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PRESENTACION

La reforma constitucional de 2008 en materia penal plantea
grandes desafios de caracter técnico, humano y de reingenieria
institucional, lo cual exige nuestra atencién teorica-reflexiva.

En efecto, la transicion que experimentan los sistemas penales
mexicanos (local y federal), sugieren la realizacién de estudios
empiricos y comparados que iluminen el proceso de cambio que
hoy presenciamos desde los estados hacia la federacion.

La seguridad ptblica, la prevencién, la persecucion y la procu-
racion de justicia se armonizan a los parametros constitucionales
con horizontes temporales, precisos a culminar en 2016. Asi la pu-
blicidad, contradiccién, continuidad e inmediacion, junto a la me-
todologia de audiencias orales y posibles expedientes electronicos
deberan asimilarse en el nuevo sistema penal para la democracia
en desarrollo.

En consecuencia, dichas dinamicas culturales e institucionales
estan en curso, detonadas por entidades federativas pioneras, las
que en grados distintos, de disenos legislativos e implementacion,
se acoplan a principios de transparencia, publicidad y rendicién
de cuentas que rigen las politicas publicas actuales.

A cubrir y desarrollar topicos diversos bajo el prisma del dere-
cho comparado, que integran el universo de la reforma constitu-
cional y legal en materia penal, y a registrar, experiencias inter-
nacionales y locales comparadas. Esta coleccion monografica de
Juicios Orales esta destinada a cubrir y desarrollar topicos bajo
el prisma del derecho comparado, que integra el universo de la
reforma constitucional y legal en materia penal, y a registrar ex-
periencias internacionales y locales comparadas; misma que se
ofrece a estudiosos, académicos y operadores de este nuevo sis-
tema de justicia y reingenieria institucional penal en gestacion.

XI



XII PRESENTACION

Este nuevo esfuerzo editorial de nuestro Instituto esta coordi-
nado por los doctores Carlos Natarén y Jorge Witker, miembros
de nuestra comunidad académica, responsables de la calidad y
continuidad de esta coleccion.

Héctor FIX-FIERRO
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INTRODUCCION

La reforma constitucional acontecida en junio de 2008 en Mé-
xico, introdujo en nuestra normatividad diversos cambios que,
entre otros, impactaron y modificaron la forma en que el proce-
dimiento penal era conocido y se habia venido implementando
por muchos anos en nuestro pais.

Las concepciones sobre los principios que formal e informal-
mente debian regir el procedimiento penal, eran aparentemente
muy claras y aceptadas por los intervinientes del mismo.

Se hace referencia a principios “formales” e “informales”,
porque si bien la doctrina' ha establecido cuales son aquellos
principios que regulan la forma en que el procedimiento penal
se desenvuelve, quienes de manera cotidiana participan volunta-
ria o involuntariamente en su desarrollo, ya sea como servidores
publicos, como inculpados, victimas o litigantes, saben que en
realidad el procedimiento penal en la practica tiene caracteristi-
cas muy propias.

Y es precisamente ahi, en el campo de la practica, en donde
la reforma constitucional penal aparece como algo mucho mas
que complejo.

Por una parte, se habla de una evolucion. Dejar atras viejos
esquemas, modernidad, vanguardia. Ser parte de una tendencia
renovadora.

Por otra parte, el desconocimiento, el temor. Y como podria
no justificarse si por tantas décadas se ha venido practicando el
procedimiento penal de una sola forma y de repente, aparece que
tenemos que “olvidar” aquello que se aprendi6 para entender,

I Véase por todos Beling, Ernst, Derecho procesal penal, Barcelona, Labor,
1943, pp. 23 y ss.
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como sea y de forma urgente, cudl es la forma en que ahora se
debe trabajar.

Esto, queda claro, es algo que crea un impacto muy fuerte en
las personas. Si aprender y comprender como estudiante el cur-
so que sigue el procedimiento penal lleva su tiempo, mucho mas
complicado resulta modificar el conocimiento ya estructurado y
asimilado.

Cambiar el pensamiento aceptado no sélo resulta complicado
porque hay que llevar a cabo una sustitucion de conceptos y es-
quemas, sino porque ademads, implica enfrentarse a la resistencia
y al rechazo que en no pocas ocasiones, lo “novedoso” genera.

Es precisamente asi, como ha surgido la necesidad de iniciar
el estudio de estas nuevas concepciones y figuras que fueron in-
troducidas a nuestro sistema juridico a partir de la ya referida
reforma constitucional penal.

En el caso que nos ocupa, se abordara el tema relativo al prin-
cipio de oportunidad. Es importante senalar que si bien se hara
mencion de forma general a la concepcioén y caracteristicas pro-
pias de este principio, la perspectiva de este trabajo se enfoca a
la forma en que el principio de oportunidad ha sido concebido
y plasmado en los diferentes codigos de procedimientos penales
de los estados de la Republica, derivado del cumplimiento de lo
dispuesto por la propia reforma constitucional.

Esta decision deriva de un fenémeno que se esta presentando
y que resulta muy inquietante.

Por una parte, la critica de la doctrina del derecho penal so-
bre la consideracion de la aplicacion de dicho principio ha sido
directa, derivado del analisis sobre los inconvenientes practicos y
juridicos que sobre su aplicacion se vislumbran,? lo cual es apre-
ciado como un severo factor de inseguridad.’

2 Véase en amplio sentido Montero Aroca, Juan, Principios del proceso penal.
Una explicacion basada en la razon, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 72y 73.

3 Ruiz Vadillo, Enrique, £l principio acusatorio y su proyeccién en la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, Madrid, Actualidad, 1994,
p- 105.
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Sin embargo, poco se ha dicho respecto a la incertidumbre
que en los propios actores del derecho procesal penal ha creado
la prevision de esta figura procesal.

La sensacion generalizada se traduce en una incertidumbre
respecto a la forma en que debe manejarse lo ya implementado
en dicho rubro. Es claro que cada cédigo procesal prevé sus pro-
plos supuestos, los cuales en ocasiones, coinciden con los estable-
cidos por otras legislaciones, pero lo cierto es que existe una gran
inquietud por saber, en la practica, cbmo deben aplicarse.

Por esta razon, el presente estudio se enfocara en determinar
como deben entenderse los supuestos previstos por las legislacio-
nes para poder llevar a cabo su aplicacion practica.

El hecho de establecer en los codigos procesales penales su-
puestos normativos en los que el principio de oportunidad se
hace patente, aparentemente cumple el mandato establecido en
el articulo 21 constitucional; sin embargo, a partir del presen-
te estudio, se podra determinar si dichos supuestos normativos
son lo suficientemente claros para que quienes deben aplicarlos,
puedan hacerlo cumpliendo los fines para los cuales han sido es-
tablecidos.






L.
REFORMA CONSTITUCIONAL
DEL 18 DE JUNIO DE 2008. PRECISIONES
CONCEPTUALES

El 18 de junio de 2008, fue publicado en el DOF el Decreto por
medio del cual se reformaron y adicionaron diversas disposicio-
nes de la Constitucion.

El articulo 21 constitucional establecia antes de la referida re-
forma, lo siguiente:

La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judi-
cial. La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Minis-
terio Publico, el cual se auxiliard con una policia que estara bajo su
autoridad y mando inmediato. Compete a la autoridad administrati-
va la aplicacion de sanciones por las infracciones de los reglamentos
gubernativos y de policia, las que tnicamente consistiran en multa
o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare
la multa que se le hubiese impuesto, se permutara ésta por el arresto
correspondiente, que no excederd en ningin caso de treinta y seis
horas.

Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no podra ser
sancionado con multa mayor del importe de ese jornal o salario de
un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa no excedera
del equivalente a un dia de su ingreso.

Las resoluciones del Ministerio Ptblico sobre el no ejercicio y de-
sistimiento de la accién penal, podran ser impugnadas por via juris-
diccional en los términos que establezca la ley.

El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada
caso, reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

7
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La seguridad publica es una funciéon a cargo de la Federacion,
el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacion de las insti-
tuciones policiales se regira por los principios de legalidad, eficiencia,
profesionalismo y honradez.

La Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios
se coordinaran, en los términos que la ley sefiale, para establecer un

sistema nacional de seguridad ptblica.

Después del 18 de junio de 2008, el articulo 21 constitucional
fue modificado de la siguiente forma:

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Pablico y a
las policias, las cuales actuaran bajo la conducciéon y mando de aquél
en el ejercicio de esta funcion.

El ejercicio de la acciéon penal ante los tribunales corresponde al
Ministerio Pablico. La ley determinara los casos en que los particula-
res podran ejercer la accion penal ante la autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su modificaciéon y duraciéon son pro-
pias y exclusivas de la autoridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacién de sanciones
por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las
que Unicamente consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis
horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no
pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el
arresto correspondiente, que no excedera en ningun caso de treinta
y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese
jornalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado con multa
mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa que se 1m-
ponga por infraccion de los reglamentos gubernativos y de policia,
no excedera del equivalente a un dia de su ingreso.

Ll Ministerio Piblico podrd considerar criterios de oportunidad para el ejerci-

cto de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.
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El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada
caso, reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

La seguridad publica es una funcién a cargo de la Federacion,
el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, que comprende la
prevencion de los delitos; la investigacién y persecucion para hacer-
la efectiva, asi como la sancién de las infracciones administrativas,
en los términos de la ley, en las respectivas competencias que esta
Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de seguridad
publica se regira por los principios de legalidad, objetividad, eficien-
cia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucion.

Las instituciones de seguridad publica seran de caracter civil,
disciplinado y profesional. El Ministerio Pablico y las instituciones
policiales de los tres 6rdenes de gobierno deberan coordinarse entre
si para cumplir los objetivos de la seguridad publica y conformaran
el Sistema Nacional de Seguridad Publica, que estara sujeto a las
siguientes bases minimas:

a) La regulacion de la seleccion, ingreso, formacion, permanencia,
evaluacion, reconocimiento y certificacion de los integrantes de las
instituciones de seguridad publica. La operacién y desarrollo de estas
acciones sera competencia de la Federacion, el Distrito Federal, los
Estados y los municipios en el ambito de sus respectivas atribuciones.

b) El establecimiento de las bases de datos criminalisticos y de
personal para las instituciones de seguridad publica. Ninguna per-
sona podrd ingresar a las instituciones de seguridad puablica st no ha
sido debidamente certificado y registrado en el sistema.

¢) La formulacion de politicas puablicas tendientes a prevenir la
comision de delitos.

d) Se determinara la participaciéon de la comunidad que coadyu-
vara, entre otros, en los procesos de evaluacion de las politicas de
prevencion del delito asi como de las instituciones de seguridad pa-
blica.

¢) Los fondos de ayuda federal para la seguridad ptblica, a nivel
nacional seran aportados a las entidades federativas y municipios

para ser destinados exclusivamente a estos fines.
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Como se puede observar, el séptimo parrafo de este nuevo
articulo 21 constitucional es el que hace referencia a la imple-
mentacion del principio de oportunidad en el sistema juridico
mexicano, al establecer: “El Ministerio Publico podra considerar
criterios de oportunidad para el ¢jercicio de la accién penal, en
los supuestos y condiciones que fije la ley”.

De esta mencion, deriva una primera necesidad de distincion,
ya que el precepto constitucional hace referencia al término cri-
lerios de oportunidad, el cual no en pocas ocasiones es confundido o
se utiliza como sinénimo del concepto de principio de oportunidad,
lo cual es impreciso.

Para poder llevar a cabo esta aclaracion, es necesario empezar
por sefialar qué debe entenderse por principio de oportunidad.

1. Definicion

Si existe un concepto en derecho que se constituye como la
base misma del razonamiento juridico, es el de legalidad.

Por lo general, dicho concepto se utiliza de forma amplia y es
entendido como aquel actuar que es acorde con lo establecido
por la ley, cualquiera que esta sea.

En materia penal, especialmente en materia procesal, el prin-
cipio de legalidad hace referencia al deber que tiene el Ministerio
Publico de llevar a cabo la persecucion penal.*

Es en este escenario precisamente, en el cual se hace patente
el principio de oportunidad, ya que este principio es la excepeion al
principio de legalidad en materia procesal penal.

De esta forma, es posible definir el principio de oportunidad
como aquél medio por el cual se le otorga al Ministerio Publico,
la facultad para disponer del ejercicio de la acciéon penal en cier-
tas circunstancias, independientemente de que se encuentre acre-

4 Carnelutti, Francesco, Lecciones sobre el proceso penal, Buenos Aires, EJEA,
vol. 11, 1950, p. 54.
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ditada la existencia de un hecho delictivo y se encuentre identifi-
cado al autor determinado.’

2. Principio de oportunidad y criterio de oportunidad

Ya se ha senalado que el principio de oportunidad, es la excep-
cion al principio de legalidad en materia procesal penal, porque
el mismo implica una excepcion al deber de persecucion penal.

Sin embargo, es necesario aclarar que el principio de oportu-
nidad —excepciones en la persecucion penal—, es concebido de
diversas formas por los diferentes sistemas juridicos. Cada uno,
plasma o establece lineamientos en su legislacion segan los cuales
el Ministerio Publico o fiscal, podra poner en practica el principio
de oportunidad.

Estos supuestos concretos en los que cada legislacion permite a su
Ministerio Publico o fiscal, dejar de llevar a cabo la persecucion
penal, segln sus propias concepciones y/o valores, es lo que se
conoce como criterio de oportunidad.

De ahi se entiende que el Ministerio Pablico pone en practica
el principio de oportunidad mediante la aplicacion de un criterio de
oportunidad. Este Gltimo es la forma en la que se hace “tangible” el
principio de oportunidad en cada sistema juridico o legislacion.

En nuestro sistema juridico, el articulo 21 constitucional ha
legitimizado la aplicacion del principio de oportunidad al esta-
blecer: “El Ministerio Ptblico podra considerar criterios de opor-
tunidad para el ejercicio de la accién penal, en los supuestos y
condiciones que fije la ley”, esto es, el Ministerio Publico podra
invocar supuestos concretos establecidos normativamente (criterios de
oportunidad), para dejar de llevar a cabo la persecucion penal (prin-

cipio de oportunidad).

5 Montero Aroca, Juan, Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la
razon, cit., p. 71.
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3. Formas en las que se puede presentar el principio de oportunidad

A partir de aqui, surge la necesidad de llevar a cabo otra dis-
tincion conceptual, ya que el principio de oportunidad puede ser
plasmado en los distintos sistemas juridicos de dos formas diferen-
tes, como “oportunidad pura” o como “oportunidad reglada”.®

En la oportunidad pura, el Ministerio Pablico cuenta con am-
plia flexibilidad para llevar a cabo el ejercicio de la accion penal,’
mientras que en la oportunidad reglada, la propia ley establece
los presupuestos, requisitos o condiciones para que pueda tener
aplicacion el principio de oportunidad.”

De lo establecido en la parte final del séptimo parrafo del
articulo 21 constitucional, que a la letra seniala “... en los supues-
tos y condiciones que fije la ley”, podemos decir que en México,
el principio de oportunidad sera puesto en practica mediante una
oportunidad reglada.

Finalmente, es importante sefialar que si bien derivado de la
reforma constitucional, en México se reconoce la aplicaciéon del
principio de oportunidad a través de determinados criterios es-
tablecidos normativamente, el término podrd, nos muestra que la
decision de aplicar un criterio de oportunidad, es una facultad que
tiene el Ministerio Pablico mas no una obligacion, por lo cual
en México sigue siendo el principio de legalidad el eje rector del
ejercicio de la accién penal.’

6 Armenta Deu, Teresa, Lecciones de derecho procesal penal, Madrid, Marcial
Pons, 2003, p. 40.

7 Contreras Alfaro, Luis Humberto, Corrupcion y principio de oporiunidad. Al-
ternativas en materia de prevencion y castigo a la respuesta penal tradicional, Salamanca,
Grupo de Estudios contra la Corrupciéon, Universidad de Salamanca, 2005, p.
60.

8 De la Oliva Santos, Andrés, “El proceso penal: Funcién especifica, prin-
cipios y especiales caracteristicas”, en De la Oliva Santos et al., Derecho procesal
penal, 4a ed., Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1999, p. 22.

9 Vasconcelos Méndez, Rubén, “Constituciéon, Ministerio Pblico y princi-
pio de oportunidad”, Iter Criminis, Revista de Ciencias Penales, cuarta época, nim.

8, 2009, p. 59.



II.
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA
LEGISLACION PROCESAL PENAL MEXICANA

Una vez realizada la distincion conceptual anteriormente referi-
da, se dara inicio al analisis de los criterios de oportunidad esta-
blecidos en los codigos de procedimientos penales de las diferen-
tes entidades federativas que ya han dado inicio a la reforma de
su sistema de justicia penal.

Si bien podra observarse que en muchos casos los criterios de
oportunidad plasmados en dichos cédigos son similares, también
sera posible advertir las diferencias conceptuales y valorativas
que en cada uno se hace patente.

1. Ratio Legis

Una primera cuestiéon que debe ser abordada respecto a esta
figura procesal, es la razén por la cual se ha decidido llevar a
cabo su incorporaciéon en nuestro sistema de justicia penal.

Para ello, es importante analizar los argumentos que tanto el
legislador federal como los diversos legisladores estatales, han
plasmado en beneficio del mismo, para llevar a cabo su conside-
racién normativa de manera oficial.

Primero, es necesario hacer referencia a los argumentos esgri-
midos por el constituyente permanente en relaciéon con la refor-
ma constitucional penal de 2008.

Los documentos de trabajo'® que pueden ser consultados res-
pecto a este proceso legislativo, hacen referencia a la implemen-

10 Incluyen iniciativas presentadas, dictimenes y minutas elaboradas du-
rante el proceso legislativo.

13



14 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PROCESAL

tacion de criterios de oportunidad en nuestra Constitucion, con
base en la siguiente consideracion:

De las comisiones unidad de puntos constitucionales; de Justicia, de
Gobernacion; de Seguridad Publica; y de Estudios legislativos, se-
gunda, con proyecto de decreto por el cual se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos”

Antecedentes

Materia de la Minuta

Consideraciones
Articulo 21

Criterios de oportunidad

Estas comisiones unidad comparten la idea de la colegisladora de
que para una eficaz administracién de recursos publicos, es ineludi-
ble el deber de racionalizar y de generar una politica coherente de
persecucién penal como directriz, sortear los problemas econémicos
y extender al maximo los recursos disponibles y la consecucion de los
objetivos politico-criminales deseados.

En efecto, consideramos al igual que la Camara de origen, que la
aplicacion irrestricta del principio de oficiosidad en la persecucion
penal genera una sobrecarga del sistema de justicia con delitos me-
nores que en nada afectan el interés publico pero que las autoridades
de persecucion penal se ven precisados a perseguir, en virtud de una
mal entendida inderogabilidad de la persecucion penal, que provoca
costos constantes de persecucion en asuntos que no lo ameritan. En
virtud de ello es que se considera necesario conferir al Ministerio
Pablico la facultad para aplicar criterios de oportunidad, que le permitan
administrar los recursos disponibles de persecucion y aplicarlos a los
delitos que mas ofenden y lesionan a los bienes juridicos de superior
entidad.

Se hace la precision de que el criterio de oportunidad no sera
aplicable cuando se trate de intereses publicos de vital importancia.
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Asimismo, se preserva la posibilidad de impugnacion del no ejercicio
de la accion penal ante las autoridades judiciales.

Como se puede observar, el argumento central hace referencia
a la necesidad de administrar eficazmente los recursos publicos
disponibles, para evitar una sobresaturacion del sistema de justi-
cia penal provocada por la persecucion de delitos menores.

Este argumento nos ofrece un panorama claro sobre la funcion
que el constituyente permanente considera como prioritaria en
la implementacion del principio de oportunidad en la CPEUM.

Esto es, la autorizacién de la aplicacion de los criterios de
oportunidad, se plasma en el articulo 21 constitucional a partir
de la reforma de 2008, con base en un criterio eminentemente
practico, cuya razon en concreto consiste en evitar la persecucion
de conductas que no lo ameritan por ser menores, y que en nada
afectan el interés publico.

Este primer argumento esgrimido por el constituyente perma-
nente, resulta muy importante como punto de referencia para
poder analizar las exposiciones de motivos que las legislaturas
brindan respecto a la implementacién del principio de oportuni-
dad en sus respectivas jurisdicciones.

Al realizarse una lectura sobre las diversas exposiciones de
motivos de los nuevos codigos procesales penales, se observa lo
siguiente:

En algunos casos, la referencia a la inclusiéon del criterio de oportu-
nidad en la legislacion no siempre se realiza de forma suficientemen-
te amplia o explicativa, esto es, satisfactoria, ya que en ocasiones,
unicamente se proporciona una menciéon sobre lo que el principio
de oportunidad implica, sefialando que el mismo se llevard a cabo
respecto a los casos que no revistan gran relevancia penal, y se hace
un muy breve resumen sobre la forma en la que la aplicaciéon del
mismo se llevara a cabo.!!

11 Véase Exposicion de Motivos de los CPPCH, CPPCOA, CPPY e Inicia-
tiva del Ejecutivo Federal, con proyecto de decreto que expide el Codigo Fede-
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Por otra parte, también encontramos legislaciones que hacen
referencia a la necesidad de incorporar el principio de oportuni-
dad argumentando que, tratandose de delitos menores o de bajo
impacto, la aplicacién irrestricta del principio de legalidad o del
principio de oficiosidad —ambos referentes a la persecucion pe-
nal—, genera una sobrecarga de trabajo y costos elevados al sis-
tema de justicia, por lo cual es necesario facultar al Ministerio
Publico para que pueda aplicar los criterios de oportunidad res-
pecto de asuntos que no lo ameritan, para que en virtud de ello,
pueda administrar los recursos publicos (humanos y materiales)
disponibles, y aplicarlos a la persecucion de delitos de mayor gra-
vedad."

Es importante senalar que en algunos casos en los que se uti-
liza esta férmula, ademas de hacerse una referencia a los crite-
rios de oportunidad que se prevén, se indica que el principio de
legalidad en materia de persecucion penal, sigue siendo la regla
general en el nuevo sistema de justicia penal."”

En otros casos, ademas de hacerse referencia al contenido de
los dos parrafos anteriores, también se realizan consideraciones
relativas al hecho de que el Ministerio Puablico invierte los mismos
recursos en la persecuciéon de delitos menores que en aquellos
delitos en donde se ve sensiblemente afectada la percepcion ciu-
dadana respecto a la eficacia y calidad del sistema de justicia, y

ral de Procedimientos Penales. Gaceta Parlamentaria, atio X1V, 22 de septiembre
de 2011, nam. 3353-1I, punto 2.3.2. La exposicion de motivos del CPPNL,
hace referencia a que el precitado principio se encuentra vinculado a supuestos
de regulacion especial, esto Gltimo, a diferencia de lo que ocurre en paises per-
tenecientes al Common Law, en los que las decisiones acerca de la accion penal,
sobre todo respecto de la abstencién del ejercicio de la acciéon penal, son prac-
ticamente ilimitadas. Por otra parte, la exposicién de motivos del CPPP hace
referencia a la incursion del principio de oportunidad en la legislacion como
“eficiente medida de politica criminal para reducir la criminalidad primaria, a
través del uso de criterios de selectividad, que permiten la eficiencia y economia
de la justicia”.

12 Veéase Exposicion de Motivos de los CPPD y CPPEM.

13 Véase Exposicion de Motivos del CPPH.
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hacen referencia a una critica que se ha esgrimido en contra de la
aplicacion de los criterios de oportunidad, relativa a la selectivi-
dad inevitable de la justicia penal, la cual sefiala: “Se debe a una
politica inflacionaria de definicién criminal o criminalizacion de
conductas superfluas, que operan en el nivel simbdlico y que no
se traducen en una lesién de importancia de bienes juridicos”. Al
respecto refiere que si bien desde una perspectiva formal dicha
critica es atendible “es dudoso que en tiempos de alarma social
por la inseguridad ptblica pueda detenerse la inflacioén penal, en
la que las presiones politicas por mas recursos punitivos se vuelve
mas apremiante”, razén por la cual el principio de oportunidad
se convierte en un “filtro” que si se regula de forma adecuada

“puede convertirse en un instrumento mas que facilite el derecho

penal minimo”."*

14 Véase Exposicién de Motivos de los CPPMO y CPPJ, el cual sefiala en
cuanto a su Godigo Procesal que “el Principio de Oportunidad se encuentra
vinculado a supuestos de regulacion especifica, a diferencia de lo que ocurre en
paises perteneciente a la familia del common law, en los que las decisiones acerca
de la accién penal, sobre todo respecto de la abstencién, son practicamente
ilimitadas”. Asimismo, hace referencia a discusiones de caracter doctrinal, re-
lativas al cuestionamiento sobre si “la existencia de figuras como el principio
de oportunidad se traducen en la vulneracién del principio de separacién entre
juez y acusacion, toda vez que se ha pensado que la negativa del Ministerio Pa-
blico de incoar un proceso penal cuando existen elementos de conviccién para
asi hacerlo, se convierte en una facultad oblicua que permite a esta institucion
decidir el tltimo destino del caso”. En este sentido encontramos también la
Exposicion de Motivos del CPPO la cual hace referencia a la “necesidad de
racionalizar y planificar la persecucién penal” como criterio ineludible para
“administrar recursos publicos” y llevar a cabo la “obtencién de objetivos poli-
tico criminales deseados”. En este mismo tenor se observa la Exposicion de Mo-
tivos del CPPTM, la cual también senala que “La discusion en nuestro entorno
constitucional y legal ha sido, desde principios del redimensionamiento del Mi-
nisterio Pblico en 1917, si la existencia de figuras como el principio de opor-
tunidad se traducen en la vulneracién del principio de separacion entre juez
y acusacion, toda vez que se ha pensado que la negativa de incoar un proceso
penal cuando existen elementos de conviccion para asi hacerlo, se convierte en
una facultad oblicua que permite a esta institucién decidir el Gltimo destino de
un caso. A partir de la reforma constitucional en materia de seguridad y justicia
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Lamentablemente, también observamos casos en los que la
exposicion de motivos nicamente menciona la previsidn de cri-
terios de oportunidad en la legislacion sin dar mayor explicacion
sobre el origen de dicha determinacién,” o simplemente no se
hace referencia al principio de oportunidad ni a las razones por
las cuales se ha decidido incorporar esta figura procesal a dicha
legislacion.'

De todo lo anterior podemos observar que las formulas utiliza-
das por las diversas legislaturas para esgrimir los argumentos que
permiten legitimizar la implementacion del principio de opor-
tunidad, son practicamente las mismas, y su fundamento radica
en senalar que los recursos publicos y la dindmica de trabajo del
sistema de justicia, se ve seriamente afectada por la persecucion
de conductas que “no lo ameritan”.

Ello hace patente una queja indirecta de los 6rganos de per-
secucion de justicia —en primer lugar—, y de los 6rganos de
imparticion de justicia —en segundo—, dirigida al legislador, res-
pecto a la valoracion y determinacion como “delictiva” que se ha
venido realizando respecto de determinadas conductas, y que de
forma evidente, no lo ameritan.

Este argumento generalizado, ha sido adoptado tanto por el
constituyente permanente como por los legisladores locales, en
forma de una seria critica sobre la aplicacién irrestricta del prin-
cipio de legalidad en materia procesal, como si derivado de su
aplicacion, se hubieren desatado gran parte de los males y caren-
cias que desafortunadamente, aquejan al sistema de justicia penal
de este pais.

penal publicada el 18 de junio de 2008, el problema queda zanjado, cuando
ahora por mandato constitucional se establece que «El Ministerio Pablico po-
dra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accién penal, en
los supuestos y condiciones que fije la ley»”.

15 Véase exposiciones de motivos de los CPPQR, CPPSLP, CPPSO,
CPPTB, CPPTX y CPPZ.

16 Véase exposiciones de motivos de los CPPG, CPPM y CPPV.
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Ello llama la atencion porque pareciera que al implementar el
principio de oportunidad en nuestra legislacion, se fueran a des-
hacer los 6rganos de persecucion de justicia de un gran problema
que no tiene su raiz en la aplicacion “irrestricta” del principio de
legalidad en materia procesal penal.

Esta uniformidad de férmulas y argumentos, genera otra in-
terrogante, ya que surge la necesidad de cuestionar si todos los
estados padecen esa misma “saturaciéon” de trabajo derivada de
la aplicacion irrestricta del principio de oportunidad.

Por lo pronto, podemos decir que en ninguna de las exposi-
ciones de motivos se hace patente la referencia a la problematica
que en particular, sobre dicho tema, aqueje a un determinado
estado.

Ello desde luego no implica que en la exposicion de motivos se
tenga que desglosar el nimero de indagatorias que el Ministerio
Piablico ha iniciado respecto a conductas que son consideradas
como menores, pero la previsiéon de una figura como el principio
de oportunidad en la legislacion, bien amerita brindar una expli-
cacion mas técnica sobre dicha figura procesal, o por lo menos,
mas concreta sobre la problematica padecida, especialmente si
tomamos en consideraciéon que las condiciones y circunstancias
de cada uno de los estados de la Reptblica Mexicana son diversas
y la problematica a la cual se enfrenta cada uno de ellos no nece-
sarlamente es la misma que la de los demas estados.

Pareciera ser que la formula simplemente se adopt6 por con-
senso y por ello se hace referencia en las diversas exposiciones de
motivos, de forma muy general.

Lo anterior, permite sefialar que la concepcion que se tiene so-
bre el principio de oportunidad, es la de una figura que va a venir
a resolver una problematica en concreto que padece el sistema de
justicia penal: sobresaturacion de trabajo.

Resulta dificil concebir un remedio tan simple para un proble-
ma que a primera vista, parece tener mas de una causa de origen,
ya que el hecho de que los codigos penales prevean conductas
menores como delitos, y el presupuesto que el estado ejerce sobre
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los rubros de persecucion y administraciéon de justicia sea limi-
tado, no parece tener relacion con la aplicacion del principio de
legalidad en materia procesal penal.

2. Criterios de oportunidad establecidos por los estados

En este estudio, se analizaran los criterios de oportunidad esta-
blecidos por las diversas legislaturas que ya cuentan con un nuevo
Codigo Procesal Penal. Algunos de estos codigos ya se encuen-
tran vigentes y algunos otros lo estaran en proximas fechas. Es
importante sefalar que si bien cada estado asigna a su codigo un
nombre en particular, para efectos practicos en este trabajo se
hara referencia a ellos como “Codigo Procesal Penal”.

A. Por la trascendencia del hecho
a. Insignificancia o insignificancia social del hecho

Uno de los primeros criterios que aparece de forma maés o
menos uniforme en diversos codigos procesales, es el que hace
referencia a aquellos casos en que se trate de un hecho mnsignifi-
cante'” o socialmente insignificante."® Algin estado utiliza el término
intrascendencia"® y alguno otro el término minimo agravio.*

Si bien cada estado complementa esta hipotesis de forma par-
ticular, lo cierto es que esta primera mencién merece un analisis
en particular.

17 Cfr. articulos 99, fraccion I del CPPCA; 110, fraccion I del CPPEM; 87,
fraccion 1 del CPPM; 88, fraccion I del CPPMO; 196, fraccion 1 del CPPO;
216, fraccion I del CPPY, y 90, fraccion I, del CPPZ.

18 Cfic articulos 79, fraccion I del CPPBC; 83, fraccion I del CPPCH; 94,
fraccion I del CPPD; 218, fraccion I del CPPH, y 94, fraccion I del CPPTX.

19 Cfi articulo 150, fraccion I del CPPP.

20 Cfr articulo 215, fraccion I del CPPQR.
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La primera cuestion que surge es respecto a los conceptos “he-
cho insignificante” y “socialmente insignificante”, de lo cual de-
rivan varias preguntas: ;qué es un hecho insignificante?, ;qué es
un hecho socialmente insignificante?, shecho insignificante es si-
nonimo de socialmente insignificante? y ¢su definicion puede ser
obtenida desde una perspectiva juridico penal cuando mas ade-
lante en varios— codigos—, se habla dentro del mismo parrafo
de minima o exigua culpabilidad?

Para poder dar respuesta a estas interrogantes es necesario de-
finir en primer lugar, qué debemos entender por hecho insignifi-
cante y hecho socialmente insignificante.

Por lo general, las personas manejamos un “concepto” o “pos-
tura” sobre la importancia o insignificancia de las cosas o de
los sucesos. Sin embargo, no en pocas ocasiones €sos conceptos
atienden a perspectivas personales.

Segun el DLE, el término “hecho” en su octava acepcion sig-
nifica “accion u obra”, en su décima acepcion “cosa que sucede”,
en su décima primera acepciéon “asunto o materia de que se tra-
ta”, y en su décimo segunda acepcion (en derecho) como “caso
sobre que se litiga o que da motivo a la causa”.

Por su parte, el término “insignificante” significa “baladi, pe-
queno, despreciable”; y el término “insignificancia” significa
“pequefiez, insuficiencia, inutilidad”.

De lo anterior podemos sehalar que un fecho insignificante es un
acontectmiento de poca importancia o poca trascendencia. Es importante
resaltar que esta definiciéon tnicamente hace referencia a la des-
cripeion del hecho, es decir, a su caracteristica, mas no se hace re-
ferencia al origen o procedencia de dicho calificativo.

En cuanto a la aplicaciéon del criterio de oportunidad, la pre-
gunta que surge a partir de esta definicion es: ¢cudl es el criterio
que rige para determinar la insignificancia del hecho?, y en el
caso concreto (quién decidira si un hecho es intrascendente?

Todos podemos decir lo que a nuestro criterio es intrascenden-
te. Sin embargo, dificilmente ese criterio serda uniforme a todas
las personas.



22 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PROCESAL

En el caso que nos ocupa, esta cuestion adquiere relevancia
puesto que en la practica, dificilmente podremos establecer un
criterio universal que rija lo que debe entenderse por msignifican-
cta de los hechos.

Por ejemplo, una persona puede decir que sustraer de una
tienda un dulce es un hecho insignificante; sin embargo, si al
dia se sustraen veinte dulces por diferentes personas de la misma
tienda, es muy probable que el duefio de la misma considere cada
uno de esos actos como algo grave.

Esto es, la gravedad de un hecho, sera percibido por las per-
sonas segun el mismo contravenga sus creencias, bienes o sus in-
tereses.

Por lo anterior, considero que si bien como persona es factible
emitir opiniones sobre la insignificancia o insignificancia de los
hechos, como autoridad resulta sumamente complejo poder rea-
lizar determinaciones en dicho sentido y muy riesgoso actuar en
consecuencia, ya que la posibilidad de aplicar un criterio arbitra-
rio es muy alta y por ende, el cuestionamiento sobre la legitimi-
dad de dicha decision, practicamente un hecho.

De ahi se origina otra cuestion importante, ya que como se
vio en lineas precedentes, tanto el propio significado de las pala-
bras como el precepto mismo, tnicamente proporcionan o hacen
referencia a una caracteristica del hecho, mas de ellos no se des-
prende quién debe o cudl sera la forma de determinar en el caso
concreto, la insignificancia del hecho.

En este caso es necesario precisar si sera el Ministerio Pabli-
co el que lo decide con base en su criterio personal y segiin su
propia perspectiva de las cosas, o si deberd tomar en considera-
ci6n la vision de la victima o del ofendido, o si debera tener en
cuenta la postura del inculpado.

Si derivado de las propias facultades discrecionales que se otor-
gan al Ministerio Publico decimos que él es quien debe establecer
la insignificancia del hecho, existe la posibilidad de que su reso-
lucién pueda ser vista como parcial o arbitraria y que ello genere
inconformidad entre quienes se sientan agraviados por el hecho.
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Por otra parte, el otorgar a la victima u ofendido la capaci-
dad de decidir sobre la calificaciéon del hecho, genera el riesgo de
crear una actitud poco objetiva o incluso vengativa sobre el in-
culpado, que poco tenga que ver con la realidad o con un criterio
de imparcialidad.

No se hace mayor referencia al imputado, ya que al ser la apli-
cacion del criterio de oportunidad un beneficio hacia su persona,
es muy probable que se incline por corroborar la insignificancia
del hecho en su favor.

Por lo anterior, considero necesario erradicar de los textos pro-
cesales la mencién relativa a la aplicaciéon de un criterio de opor-
tunidad con base en la wnsignificancia del hecho.

Ahora bien, como ya se mencioné en lineas precedentes, de-
terminados codigos procesales establecen el concepto de fecho so-
clalmente insignificante.

Si bien hemos dicho que un hecho insignificante es un acon-
tecimiento de poca importancia o poca trascendencia, ahora es necesario
determinar como se modifica esta definicién al incorporar en su
significado el término socialmente.

El término “socialmente” no es definido concretamente por el
DLE; sin embargo, el término “social” en su primera acepcion
significa en lo que interesa “perteneciente o relativo a la socie-
dad...”, y “sociedad” significa en su primera acepcién “reunion
de mayor o menor de personas, familias, pueblos o naciones”, y
en su segunda acepcion “agrupacion natural o pactada de per-
sonas, que constituyen unidad distinta de cada uno de sus indi-
viduos, con el fin de cumplir, mediante la mutua cooperacion,
todos o algunos de los fines de la vida...”.

Esto es, un hecho socialmente insignificante puede ser defini-
do como aquel acontecimiento que un grupo de personas considera de poca
importancia.

A diferencia de lo que sucede respecto al término hecho insigni-
Jicante, en donde como hemos visto, no es posible determinar la
procedencia de tal descripcion, al incorporarse el término social-
mente se define un marco de referencia sobre el cual aparentemen-
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te, se puede obtener la determinacion de insignificancia, esto es, a
través de lo que un grupo de personas establecen como tal.

Digo aparentemente porque si bien un grupo de personas es a pri-
mera vista un concepto determinado, lo cierto es que tampoco es
posible establecer qué personas o cuantas de ellas haran la deter-
minacion, y con base en qué criterios lo realizaran.

En una época como en la que vivimos, en donde dia a dia se
promueven cada vez mayores espacios de apertura y tolerancia,
y en donde se aceptan mayor diversidad de posturas, hablar de
lo que hoy en dia es socialmente aceptado, es mas que complejo.

Desde esta perspectiva, podria ser posible —en su caso— se-
nalar lo que un grupo determinado de personas pueda conside-
rar como insignificante; sin embargo, del gran universo de gru-
pos que conforman la sociedad, dificilmente podriamos sefialar
qué grupo sera el elegido para determinar la trascendencia o in-
trascendencia de un hecho.

La época en la que la sociedad podia referir con aparente
soltura lo que eran las “buenas costumbres”, y emitir un juicio
mas o menos uniforme o generalizado sobre ello, ha sido supera-
da, aunado al hecho de que las finalidades puramente ideologicas
o las meras inmoralidades, no lesionan ningtn bien juridico y por
ello, quedan excluidas del derecho penal, es decir, deben quedar
impunes.”!

De lo anterior, se desprende que los actores que participan
en el procedimiento penal que se desarrolla en los estados que
utilizan este tipo de conceptos, enfrentaran confusiones y pro-
blematicas practicas para poder hacer uso de estos criterios de
oportunidad.

Si bien como se ha mencionado, no es facil determinar quién
sera en estos casos quien legitimamente pueda otorgar el califi-
cativo de “insignificante”, también es cierto que en la practica
habra que tomar una determinacién al respecto.

21 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, t. I, Madrid, Civitas, 1997, pp.
52y 56.
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En este sentido puede decirse que haciendo uso de un crite-
rio basado en la imparcialidad, en la practica podria otorgarse esa
facultad con mayor legitimidad al Ministerio Publico. Refiero
“mayor” legitimidad porque atn siendo considerado el Minis-
terio Pablico una institucién que debe actuar con objetividad, la
ambigiiedad de los términos no permite alcanzarla plenamente.

Por lo anterior, considero que plasmar en un codigo procesal
penal este tipo de conceptos es sumamente desafortunado, por-
que parten de un sustento poco sélido, con base en conceptos
ambiguos sumamente dificiles de definir, y que por lo tanto, son
precursores de posible desigualdad facilmente traducible en ar-
bitrariedad.

Ahora bien, también es importante sefalar que este tipo de
determinaciones ambiguas no son plasmadas de la misma forma
por todos los codigos procesales penales que han sido reforma-
dos; en algunos casos, se aprecia una mejor técnica para demar-
car la precision de esta trascendencia del hecho.

En este sentido, vale la pena mencionar lo establecido por el
CPPP, ya que el mismo sehala como criterio: “Se trate de un he-
cho que por su wtrascendencia... siempre y cuando la pena para el
caso no exceda de cinco afios de prision...”.

Como se puede observar, al inicio del precepto se hace uso de
un concepto que, como se ha mencionado en lineas precedentes,
es de dificil precision: sin embargo, dicha ambigtedad es corregida
mas adelante al especificarse una medida objetivamente determi-
nable —pena no mayor a cinco anos de prision—.

Asi, una vez establecida la problematica que la terminologia
utilizada por los codigos procesales penales genera, es importante
analizar el complemento de dichos preceptos, lo cual permitira
apreciar con mayor claridad, por qué es tan necesario utilizar
conceptos precisos en los criterios de oportunidad.

En varios codigos procesales vemos que, al establecerse el cri-
terio de oportunidad con base en la msignificancia o insignificancia
soctal del hecho, se senala una salvedad, esto es, se prohibe la
aplicacion del criterio cuando “se afecte gravemente un interés
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publico o lo haya cometido un servidor puablico en el ejercicio de
su cargo o con motivo de é1”.%

En este caso surge la necesidad de definir, nuevamente, qué
debemos entender por interés publico.

El término “interés” segin el DLE significa en su primera
acepcion “provecho, utilidad, ganancia”, en la segunda significa
“valor que en si tiene una cosa”, y en su sexta significa “conve-
niencia o necesidad de caracter colectivo en el orden moral o
material”.

Por su parte el término “publico” significa en su novena acep-
ci6on “comun del pueblo o ciudad”.

De lo anterior, podemos concluir de forma general, que el “in-
terés publico” es aquello que es valioso para un grupo de personas.

Esta definicion nos presenta un nuevo punto de dificultad den-
tro del precepto que requiere de un especial analisis.

Esto es, si nos remontamos a la definiciéon de “hecho social-
mente insignificante” como acontecimiento que un grupo de personas
considera de poca importancia, y lo comparamos con el propio de “in-
terés publico” como valioso para un grupo de personas, podemos apre-
ciar una franca contradiccién en el precepto en comento.

Primero, porque como se ha dicho ya en reiteradas ocasiones,
establecer lo que para un grupo de personas es msignificante es tan
complejo como determinar qué es lo valioso. En ambos casos, ha-
blamos de términos ambiguos de dificil determinacion.

En segundo lugar, suponiendo que pudiéramos establecer un
grupo definido, del cual se pudiera extraer claramente qué es lo

22 Cfi articulos 79, fraccion 1 del CPPBC; 99, fraccion 1 del CPPCA, el
cual establece “... en el ejercicio del cargo o con ocasion de é1”; 176, inciso a del
CPPCHIS, el cual tnicamente hace referencia a la afectacion grave de un interés
piiblico; 110, fraccion I del CPPEM, el cual establece “... no afecte el interés pibli-
¢o... por un servidor publico estatal o municipal en ejercicio de sus funciones”; 87,
fraccion I del CPPM, el cual establece “... en ejercicio del cargo o con ocasion
de ¢é17; 88, fraccion I del CPPMO, en cuyo caso se hace referencia a “... lo haya
cometido dolosamente un servidor publico...”; 150, fracciéon I del CPPP, en donde
se senala “... haya sido cometido por un servidor publico estatal 0 municipal...”;
215, fraccion I del CPPQR, y 90, fraccion I del CPPZ.
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insignificante y qué es lo valioso, nos encontramos entonces con
la problematica de diferenciar qué es a la vez insignificante y va-
lioso para ese mismo grupo de personas.

Y la cuestion se hace mas complicada al incluirse el término
“gravemente”, el cual segtn el propio DLE significa en su prime-
ra acepcion “con gravedad” y en su segunda acepcion como “de
manera grave”, definiéndose a su vez “gravedad” en su cuarta
acepcion como “grandeza, importancia”, y “grave” en su segun-
da acepciéon como “grande, de mucha entidad o importancia”.

Si algo es insignificante, entonces carece de valor. Por ello re-
sulta terminolégicamente incorrecto y contradictorio, que los
codigos procesales penales establezcan en el mismo criterio, por
una parte, “cuando se trate de un hecho socialmente insignifican-
te” salvo “que afecta gravemente el interés ptblico”.

Si un hecho es socialmente insignificante como puede afectar
gravemente el interés publico. El hecho dana o no dafa, pero no
puede hacer las dos cosas al mismo tiempo.

Y lo mas grave es que la confusién en algunos casos no ter-
mina ahi, por ejemplo, el CPPBC agrega a esta hipotesis un pa-
rrafo extra en el que sefala: “No podra aplicarse el principio de
oportunidad en los casos de delitos contra el libre desarrollo de la
personalidad y de violencia familiar, por afectar gravemente el
interés publico”. EI CPPCH establece que: “No podra aplicar-
se el principio de oportunidad en los casos de delitos contra la
libertad y seguridad sexuales o de violencia familiar, por afectar
gravemente el interés publico”. De igual forma, el CPPH senala:
“Tampoco podra aplicarse este criterio de oportunidad en los ca-
sos de delitos sexuales o de violencia familiar”.

La cuestion aqui es que, por una parte, se sefiala de modo am-
plio “que afecte gravemente el interés pablico” y después especi-
fica casos en los que segtin el propio codigo, si se afecta con toda
seguridad, el interés publico gravemente.

Si se hace una mencion genérica, cudl es la razéon de especi-
ficar concretamente de forma separada, los casos en los que se
afecta gravemente el interés publico. Si el interés es definir es-
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tos “casos”, entonces debe hacerse de forma exhaustiva, ya que
como se presenta en el precepto, parece que de forma indirecta
se reconoce que la determinacion de afectacion grave al interés pitblico
no es tan sencilla y por ello, fue preferible hacer una distincion
por separado.

Ahora bien, también es importante senalar que los codigos
procesales penales que utilizan estas formulas, realizan una se-
gunda salvedad en la aplicaciéon del criterio, cuando el hecho
haya sido cometido por “servidor ptblico”, en ejercicio de su car-
go, con motivo o en ocasion de él.

Aqui parece —dentro de la gran ambigiiedad que se maneja
en estos preceptos— delimitarse un poco, con base en un con-
cepto concreto, el caso en que no podra aplicarse el criterio de
oportunidad.

El concepto de “servidor publico” es un término normativo
de valoracion juridica,” el cual es definido por el articulo 108
constitucional.**

De la definiciéon extraida del propio precepto constitucional,
se desprende que un servidor publico es, desde una perspectiva
general, aquella persona que presta sus servicios desarrollando
funciones dentro de entidades o instituciones eminentemente gu-
bernamentales, cuyas actividades impactan de alguna u otra for-
ma, en la vida de los ciudadanos de este pais.

Tomando en consideracion este hecho, es comprensible que
la expectativa que se tenga sobre el adecuado comportamiento

23 Véase en amplio sentido Roxin, Claus, Parte general, cit., pp. 305y ss.

24 En este articulo se define al servidor publico de la siguiente manera: “Para
los efectos de las responsabilidades a que alude este titulo se reputaran como
servidores publicos a los representantes de eleccién popular, a los miembros del
Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios
y empleados y, en general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comisién de cualquier naturaleza en el Congreso de la Unién, en la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal o en la Administraciéon Publica Federal o en el
Distrito Federal, asi como a los servidores publicos de los organismos a los que
esta Constitucién otorgue autonomia, quienes seran responsables por los actos
u omisiones en que incurran en el desempeno de sus respectivas funciones”.
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de un servidor publico, sea mayor que la que se tiene sobre un
ciudadano comun.

Si se considera que un servidor publico debe velar por las ne-
cesidades colectivas que el organismo para el cual desempena
funciones ha sido creado, resulta dificil justificar o perdonar que
valiéndose de su posicion, realice conductas que perjudiquen o
desvien dicha actividad.

En este sentido, llama la atencién que nuevamente, se haga
una distincién de conceptos al senalarse por una parte “salvo que
se afecte un interés publico” o “lo haya cometido un servidor
publico”.

La disyuntiva “o” demuestra que estos dos conceptos son con-
siderados de forma independiente.

Y se dice que llama la atencién porque como se ha visto, la de-
finicion de “interés publico” como valioso para un grupo de personas,
se encuentra relacionado estrechamente con las funciones que
desempena un servidor puablico.

Esto es, un servidor publico realiza funciones que son consi-
deradas valiosas —por su trascendencia—, para la vida de una
determinada comunidad. Por ello, al hacerse la salvedad “come-
tido por servidor publico”, lleva implicita la valoracion de interés
publico a que se ha hecho referencia.

Ello pone de manifiesto nuevamente, este conflicto terminolo-
gico a que se ha venido haciendo referencia, ya que se habla de
diversos términos por separado, como si cada uno fuera indepen-
diente, cuando vemos que en realidad unos implican necesaria-
mente a los otros o se excluyen entre si.

Si existen conductas que se consideran absolutamente nocivas,
debe hacerse referencia a ellas de forma clara y concreta en el
precepto. Hacer distinciones de conceptos que se implican o se
excluyen, tnicamente generaran confusiones en quienes deben
tomar las decisiones y valoraciones respecto a la aplicacion del
criterio de oportunidad, esto es, al Ministerio Publico, y sobre
quienes, en su caso, revisaran dicha valoracion y determinaran
su procedencia, esto es, el juez de control.
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Por lo anterior, se insiste, deben ser eliminados dentro de los
preceptos que establecen criterios de oportunidad, los términos
ambiguos de dificil determinacion o de valoracion subjetiva.

En derecho penal, el legislador debe ser muy cuidadoso con la
precision. Utilizar términos ambiguos de forma genérica con el
afan de “cubrir” cualquier hipotesis que se pudiera presentar y
no pueda ser previsto a priori por el legislador, inicamente genera
el efecto contrario al que busca, es decir, coloca a los encargados
tanto de procurar como de impartir justicia, en una situacion
dificil que termina poniendo en duda la legitimidad de las insti-
tuciones que cada uno representa. El tratar de ordenar de forma
transparente todo fenémeno de la vida bajo unos cuantos pun-
tos de vista rectores —conceptos demasiado abstractos—, tiene
como efecto que se olviden y se violenten las estructuras de la
materia juridica.”

Considerar que por el hecho de “mencionar” dentro del texto
del Codigo Procesal Penal, una “lista” de criterios de oportuni-
dad, se puede afirmar que se ha adoptado una oportunidad reglada,
es falso.

De nada sirve enumerar una serie de criterios de oportunidad
cuando dichos criterios se basan en conceptos ambiguos o de di-
ficil determinacion, ya que tnicamente de forma, se estara adop-
tando una oportunidad reglada, pero de fondo, la determinaciéon
del criterio queda sujeta a consideraciones subjetivas, las cuales
pueden ser tantas como personas haya, por lo cual en la practica,
se estara haciendo uso de una oportunidad pura.

Finalmente, es necesario sefalar que el hecho de establecer
criterios de oportunidad con base en este tipo de consideraciones
referidas a la “insignificancia de los hechos”, presenta una con-
tradiccion de fondo con los principios que de forma definitiva,
configuran la naturaleza y esencia del derecho penal.?

25 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, cil., p. 214.

26 Sainz Cantero, José A., Lecciones de derecho penal. Parte general, Introduccién,
Barcelona, Bosch, t. I, 1981, p. 36.
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Los limites del ius puniendi,” se encuentran conformados por
aquellos principios penales, que tienen como objetivo limitar la
potestad punitiva del Estado, en aras de la proteccion del ciuda-
dano de una excesiva o arbitraria intervencion estatal, tal como
sucede con el deber de observancia del principio de minima interven-
cion, el cual establece que la intervenciéon punitiva es por una par-
te, un medio de proteccion subsidiario, cuando otros sectores del
ordenamiento juridico han resultado ineficaces para la solucion
judicial del problema, asi como que el derecho penal Gnicamente
protege determinados bienes juridicos y en ocasiones solo de ciertas
modalidades de ataque —naturaleza fragmentaria—, de lo cual se
deriva, también, el principio de insignificancia lesiva, el cual estable-
ce que las injerencias minimas en los bienes juridicos protegidos
penalmente, deben quedar excluidas de la reacciéon penal, confi-
gurandose asi la pena como la Gltima 7atio de la politica social.”®

Los limites al wus puniendi no pueden ser rebasados ni por el Po-
der Legislativo al momento de legislar en materia penal, ni por el
Poder Judicial al momento de aplicar la norma penal, ni por las
autoridades administrativas encargadas de ejecutar las sanciones
impuestas por los 6rganos judiciales.”

Por lo anterior, podemos decir que si en efecto el legislador
observa el principio de minima intervencién en la elaboracion de
las normas, resulta incongruente que la legislacion procesal penal
establezca, por su parte, la aplicaciéon de un criterio de oportuni-
dad con base en la “insignificancia del hecho”, ya que como se ha
mencionado en lineas precedentes, el derecho penal no reacciona
ante este tipo de hechos.

La aplicacion de los criterios de oportunidad con base en di-
cho argumento, ponen de manifiesto que estas exigencias del

27 Luzén Pefia, Diego Manuel, Curso de derecho penal. Parte general I, Madrid,
Universitas, 1999, p. 80.

28 Calderon Cerezo, Angel y Choclan Montalvo, Jos¢ Antonio, Derecho pe-
nal. Parle general, 2a. ed., Barcelona, Bosch, 2001, pp. 64 y 65.

29 Orts Berenguer, Enrique y Gonzalez Cussac, José Luis, Compendio de dere-
cho penal parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 54.
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Estado social son frecuentemente olvidadas,™ ya que permiten
concluir que el legislador penal no esta observando el principio de
minima intervencion en la elaboracion de las normas penales y que
unicamente esta utilizando al derecho procesal penal como reme-
dio de dicha omisién.

Ello resulta muy grave si tenemos en consideracion que el pro-
cedimiento penal tiene como meta que la decision sobre la pena
que habra de imponerse al imputado sea materialmente correcta,
obtenida conforme a lo establecido por el ordenamiento procesal
y que con ello se restablezca la paz juridica.”

Esto es, el procedimiento penal no es el instrumento adecuado
para corregir las deficiencias del legislador en la creacion de las
normas de derecho penal sustantivo, derivadas de una mala téc-
nica legislativa por indiferente o desconocedora de los principios
que deben ser observados en la creaciéon de las leyes de natura-
leza penal.

Una vez obtenidas estas primeras definiciones, es posible
abordar la segunda interrogante que fue planteada al inicio de
este apartado, es decir, st un hecho es considerado irrelevante
por un grupo mayor o menor de personas, es necesario definir
cudl es la repercusion de ello de cara al significado de minima
o exigua culpabilidad, concepto que también se incluye dentro
del mismo precepto en diversos codigos procesales penales,” y

30 Morillas Cueva, Lorenzo, Derecho penal. Parte general. Fundamentos concep-
tuales y metodoldgicos del derecho penal. Ley penal, Madrid, Dykinson, 2004, p. 129.

31 Roxin, Claus, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto,
2000, pp. 2y ss.

32 (fr articulos 79, fraccion 1 del CPPBC, en el cual se utiliza el término
“minima o exigua culpabilidad del imputado™; 99, fraccion I del CPPCA, en el
cual se hace referencia a los términos “minima culpabilidad del autor o del participe
0 exigua contribucion de éste”; 83, fraccion I del CPPCH, el cual utiliza el término
“minima o exigua culpabilidad del imputado”; 94, fraccion I del CPPD, el cual
establece “minima o exigua culpabilidad del imputado™; 110, fraccion I del CP-
PEM, el cual tnicamente refiere “por lo exiguo de la contribucién del participe
por su minima culpabilidad”; 218, fraccion I del CPPH, el cual utiliza el tér-
mino “minima o exigua culpabilidad del imputado”; 87, fraccién 1 del CPPM,
el cual establece “minima culpabilidad del autor o del participe o exigua con-
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el cual es un concepto de naturaleza eminentemente juridico
penal.*

Esta distincién no es ociosa ya que el uso de la disyuntiva “o”
nos muestra que los conceptos referentes a la trascendencia del
hecho y a la minima o exigua culpabilidad, son utilizados de for-
ma diferente.

b. Minima o exigua culpabilidad

Si hablamos de “minima o exigua culpabilidad”, entendemos
que derivado del significado de “minimo”, el cual el DLE define
en su primera acepciéon como “pequeno” y en su segunda acep-
ci6n como “dicese de lo que es tan pequeno en su especie, que no
lo hay menor o igual”; asi como del significado del término “exi-
gua”, el cual es definido por el DLE como “insuficiente, escaso”;
y del propio concepto de “culpabilidad”, el cual podemos en-
tender como aquel juicio de valoraciéon que se realiza sobre una
persona, en relaciéon con un hecho concreto al cual se encuentra
vinculado personalmente, que el propio ordenamiento juridico
ha valorado como un comportamiento tipico y antijuridico, por
el cual dicho sujeto debera responder;** podemos decir enton-
ces que la minima o exigua culpabilidad se presenta cuando el hecho
concreto al cual se encuentra vinculado una persona, da lugar a

tribuciéon de éste”; 88, fraccion I del CPPMO, el cual senala “minima culpa-
bilidad del autor o del participe o exigua contribucién de éste”; 196, fraccion
I del CPPO, el cual establece “minima culpabilidad del autor o del participe o
exigua contribucion de éste”; 150, fraccion I, CPPP, el cual tinicamente refiere
“minima intervencion del participe”; 215, fraccion I del CPPQR, el cual sefala
“minima culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucién de éste”;
y 90, fraccion I del CPPZ, el cual establece “minima culpabilidad del autor o
del participe o exigua contribucion de éste”.

33 Véase en amplio sentido Jakobs, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Funda-
mentos y Teoria de la Imputacion, 2a ed., Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 566 vy ss.

34+ Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malarée, Hernan, Lecciones de
Derecho Penal, Madrid, Trotta, vol. I, 1999, pp. 311y 312.
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un juicio de valoracion cuyo resultado concluye que dicho sujeto,
debe responder minimamente por ese hecho.

Derivado de esta definiciéon, podemos ver que si existe una
relaciéon entre el concepto de trascendencia del hecho y el de minima
0 exigua culpabilidad, ya que en esta tltima, el hecho que da lugar
a la valoracion, es considerado de menor relevancia, por lo cual se
debera responder en esa misma medida.

Sin embargo, cuando hablamos de culpabilidad, no tnica-
mente se realiza una valoracion sobre el hecho en si mismo, esto
es, sobre si ese hecho se considera insignificante o no.

Para poder llegar a realizar el analisis sobre la culpabilidad del
sujeto es necesario primero determinar si se ha configurado el in-
Justo penal, esto es, si la conducta desplegada es tipica y antjuridica,
lo cual implica analizar si dicha conducta coincide con alguna
de las descripciones de los delitos, las cuales se encuentran esta-
blecidas en la parte especial de los codigos penales, y si la misma
se encuentra prohibida, es decir, si no opera en su favor alguna
causa de justificaciéon.”

Estas determinaciones s6lo pueden ser realizadas por los tribu-
nales de justicia ordinarios, los cuales en caso de ser procedente,
son los tnicos autorizados para llevar a cabo la imposicion de las
sanciones,™ ello de conformidad con la garantia jurisdiccional, como
garantia concreta derivada del principio de legalidad en materia
penal.”’

En virtud de lo anterior, resulta incorrecto hacer referencia a
la aplicacion del criterio de oportunidad con base en la minima
o exigua culpabilidad, ya que el Ministerio Pablico, como autori-
dad, es el 6rgano dependiente del Poder Ejecutivo, encargado de
investigar y perseguir los delitos, funciones que realiza al integrar

35 Roxin, Claus, Parte general, cit., pp. 194, 195, 557 y 558.

36 (fr: articulo 21, parrafo tercero CPEUM.

37 Véase en amplio sentido Gallardo Rosado, Maydeli ¢t al., Fundamentos de
derecho penal mexicano I, México, Porraa, 2009, pp. 41-44.
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la averiguacion previa y ejercitar la accion penal,*® mas no se
encarga de resolver el fondo del caso concreto mediante el fallo
que dicte, el cual determina en Gltima instancia, el enlace de una
condicién juridica, es decir, define cudl es la consecuencia que
corresponde al hecho, lo que inicamente sucede a través de la
sentencia, la cual se constituye como el acto decisorio definitivo
del 6rgano jurisdiccional.*

Si el Ministerio Pablico investiga y ejercita la acciéon penal ante
los tribunales,* y a su vez es el encargado de aplicar los criterios
de oportunidad, aqui se presenta una incongruencia.

Esto es, el criterio de oportunidad esta requiriendo al Ministe-
rio Publico, que realice una valoracion que esta fuera de sus atri-
buciones, por ser la valoracion definitiva sobre la culpabilidad,
una facultad exclusiva del Poder Judicial.

Ello genera una fuerte inquietud ya que al parecer, se esta
otorgando al Ministerio Publico una facultad que es propia del
Poder Judicial, lo cual contraviene lo dispuesto por el articulo 49
de la CPEUM, el cual dispone como parte fundamental del su-
premo poder de la federacion, la division de poderes.*!

La actividad persecutoria del Ministerio Pablico finaliza al
ejercitar la accion penal, es decir, al consignar el expediente
al juzgador, momento en el cual se convierte en parte procesal,*?

38 Hernéandez Pliego, Julio Antonio, El ministerio piblico y la averiguacién previa
en México, México, Porraa, 2008, pp. 19y 20.

39 Malvaez Contreras, Jorge, Derecho procesal penal, 2a ed., México, Porrta,
2006, pp. 90 y 91.

40 Cfr Articulo 21, parrafos primero y segundo, CPEUM.

41 El articulo 49 de la CPPEUM sefiala: “El Supremo Poder de la Federa-
cion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran
reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o corporacién, ni depo-
sitarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias
al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningtin
otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran
facultades extraordinarias para legislar”.

42 Hernandez Silva, Pedro, Procedimientos penales en el derecho mexicano, Méxi-
co, Porrta, 2006, p. 3.
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y para llegar a ello, es necesario que concurran determinados
requisitos.”

Al ejercitar la acciéon penal, el Ministerio Pablico realiza una
pretension de justicia,** la cual surge en ejercicio de sus funcio-
nes, porque obtuvo conocimiento por denuncia o querella, de la
realizacion de un hecho calificado por la ley como delito, el cual
—en la mayoria de los casos—, se encuentra sancionado con
pena privativa de libertad, y derivado de su actividad investiga-
dora, ha constatado que obran datos que establecen que se ha co-
metido dicho hecho y que existe la posibilidad de que el indiciado
lo cometi6 o particip6 en su comision.* El ejercicio de la accién
penal tiene como resultado la determinacién del tribunal compe-
tente y el surgimiento del proceso.*

Por lo anterior, se puede concluir que al establecerse un cri-
terio de oportunidad en este tenor, se atenta conceptualmente
tanto en contra de las funciones propias del Ministerio Publico,
como en contra de las atribuciones propias de la autoridad judi-
cial.

No obstante lo anterior, considero que si en su caso se desea
mantener un criterio de oportunidad con base en concepciones
de naturaleza eminentemente tedrica y juridica, el mismo tendria
que realizarse utilizando como base las funciones que legitima-
mente corresponden al Ministerio Pablico, es decir, tomando en
consideracién los elementos que, en su caso, le permitirian ejer-
citar la accion penal respecto del asunto de que se tratare. Ello si
es una atribucién que le es propia y que no interfiere con la de los
6rganos de imparticiéon de justicia.

43 Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho procesal penal, 3a ed., México, Mc.
Graw Hill, 2009, p. 64.

4 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho procesal penal, 3a ed., México, Porrta,
1980, p. 184.

45 Estos requisitos son los que establece el articulo 16, parrafo tercero de la
CPPEUM, para que pueda librarse la orden de aprehension.

46 Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho procesal penal, 2a ed., México, Oxford,
2007, p. 280.
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Ahora bien, esto tampoco es una tarea que resulte sencilla, ya
que no en pocas ocasiones, recabar las pruebas que al Ministerio
Puablico le permitan afirmar la posibilidad de que el indiciado haya
cometido el hecho delictivo, puede resultar muy complicado y
tardado —inclusive llevarse aflos—, y en el caso de la aplicacion
de los criterios de oportunidad, el Ministerio Pablico tampoco
cuenta con tanto tiempo.

Vale la pena mencionar al respecto, la Exposicion de Motivos
de dos codigos procesales penales en los cuales se hace referencia
a este punto.

Tanto en la exposicion de motivos del CPPJ como la del CPPO
se senala que la cuestion es determinar fasta dinde se quiere entender
el principio de separacion de poderes.

Considero desafortunado el hecho de que el legislador mani-
fieste en la exposicidon de motivos de una ley, una referencia tan
informal y superficial como en el presente caso lo es *
doénde se quiere entender...”; de un tema que es medular para el
principio de oportunidad, por poner en entredicho su legitimidad.

En la Exposicion de Motivos de una ley, se plasma el resultado
de un estudio y de un debate previo, de todas aquellas cuestiones
que permiten llegar a una conclusion sélida, que sentard bases
firmes de la normatividad de que se trate. En ella, se exponen
los razonamientos légicos y juridicos que permitieron llegar al
establecimiento de esa ley en concreto. La misma no es el lugar
para cuestionar hasta donde se quiere entender el principio de
separacion de poderes. El principio es uno y esta claramente de-
terminado.

Aunado a lo anterior, la referencia que hacen sobre dicho
cuestionamiento Unicamente termina siendo eso, un cuestiona-
miento, ya que ninguna hace referencia a las posibles posturas
que pudieran haber al respecto, ni sefialan en su caso, por cual se
inclinan ni con base en qué argumentos.

Otra cuestion que vale la pena mencionar sobre estas primeras
hipétesis relacionadas con la “minima o exigua culpabilidad”, es
la referencia que se hace sobre la persona, esto es, si se trata de esa

... hasta
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minima o exigua culpabilidad del imputado, del autor, del parti-
cipe o de estos dos ultimos a la vez.

Llama la atencién que respecto a dicha menciéon tampoco se
observe un criterio uniforme.

Para ello es necesario empezar por definir cada uno de estos
conceptos.

Al supuesto autor del delito, suelen otorgarse diversas denomi-
naciones que no siempre resultan apropiadas y que no correspon-
den —como deberia— a su situacion juridica segin las diferentes
etapas del procedimiento penal en la que se encuentre.*’

Ello no es dificil de corroborar si vemos que el propio texto
constitucional utiliza términos como indiciado* o imputado® de
forma indistinta.

Ahora bien, el término “indiciado” significa segun el propio
DLE “que tiene contra si la sospecha de haber cometido un de-
lito”, y el término “imputar” significa “atribuir a otro una culpa,
delito o accion”.

El término “atribuir” por su parte, significa segun el DLE, en
su primera acepcion, “aplicar, a veces sin conocimiento seguro,
hechos o cualidades a alguna persona o cosa”, y en su segunda
acepcion “sefialar o asignar una cosa a alguien como de su com-
petencia”, y el término “aplicar” significa en su cuarta acepcion
“atribuir o imputar a uno algun hecho o dicho”, y en su quinta
acepcion significa “destinar, adjudicar, designar”.

Por lo anterior, podemos concluir que “imputado” en materia
penal es aquél a quien se le asigna un delito.

Considero que derivado de las definiciones anteriormente se-
naladas, el término correcto que debe proporcionarse al posible
autor del delito dentro de la etapa de investigacién es el de “in-

47 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, Méxi-
co, Porrta, 2001, pp. 224 y 225.

48 (fi articulo 16, parrafos tercero, quinto, sexto y décimo, y 19, parrafo
cuarto de la CPEUM.

49 Cfic articulos 16, parrafos cuarto y octavo; 19, parrafo sexto, y 20, apar-
tado B, de la CPEUM.
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diciado”, ya que de su intervencion en la comision el delito tni-
camente se sospecha, pues st se utiliza el término “inculpado”, se
hace referencia a una asignacion del delito, lo cual en dicha fase
procedimental, es erréneo.

Por ello, el término “imputado” utilizado en los codigos proce-
sales penales deberia ser cambiado por el de “indiciado”, ya que
la aplicacion del criterio de oportunidad se lleva a cabo en la fase
de investigacion ante el Ministerio Pablico.

Derivado de lo anterior, es facil constatar que el término “indi-
ciado” tiene una naturaleza eminentemente procedimental.

Sin embargo, vemos codigos procesales penales que utilizan
los términos “autor” o “participe” en relacion con el analisis de
minima o exigua culpabilidad.

Cuando hablamos de “autor” hacemos referencia al sujeto que
es posible imputarle un hecho, como propio, en su generalidad,™ es
decir, el que mediante su accién, ha causado el tipo legal y en
quien los preceptos legales tienen aplicaciéon inmediata.’!

Ahora bien, cuando hablamos de “participe” hacemos referen-
cia al sujeto que interviene en un hecho ajeno, que presupone la
existencia de un autor de un hecho principal, al cual se accede.”

Ambos conceptos hacen referencia al resultado obtenido del
analisis que se realiza respecto al grado de intervencion de los
sujetos en la comisiéon de un hecho delictivo, lo cual permite
determinar con certeza, si el hecho les es propio o, no siéndolo, st
accedieron al mismo.

Esa certeza implica, como se ha referido en lineas precedentes,
un analisis juridico, que en definitiva, tnicamente puede realizar
el Poder Judicial en ejercicio de las funciones que le son propias.

50 Donna, Edgardo Alberto, “El concepto de autor”, en Lopez Barja de
Quiroga, Jacobo y Zugaldia Espinar, José Miguel (cords.,) y varios autores, Dog-
mdtica y Ley Penal, Libro Homengje a Enrique Bacigalupo, Madrid, Marcial Pons,
2004, p. 178.

51 Mezger, Edmundo, Tratado de derecho Penal, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1957, t. II, p. 292.

52 Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malarée, Hernan, Lecciones, cit.,

p. 296.
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Por lo anterior, hacer uso de los términos “autor” y/o “parti-
cipe” dentro de los preceptos por medio de los cuales se establece
un criterio de oportunidad, es erréneo.

Afirmar lo contrario seria, nuevamente, admitir que el Minis-
terio Publico pueda realizar una determinacién en definitiva so-
bre el grado de intervencion de los sujetos en el hecho delictivo.

El Ministerio Pablico puede hacer referencia a la posibilidad de
que el sujeto sea autor o participe del delito, mas no puede deter-
minar dicha categoria en definitiva.

Por ello, el uso de dichos conceptos es, al igual que el uso de los
términos “imputado”, o “minima o exigua culpabilidad”, equi-
vocados y por ende, deben de eliminarse de los preceptos que
pretenden establecer un criterio de oportunidad.

El término correcto que puede utilizarse dentro de estos
preceptos relacionados con la aplicacion de los criterios de opor-
tunidad es el de “indiciado”, ya que como se desprende de la
propia definicion del término, de €l se sospecha la comision de un
delito, y esa es exactamente la situacion en la que se encuentra
durante la fase de investigacion que tiene a su cargo el Ministerio
Piablico, y durante la cual se puede aplicar el criterio de oportu-
nidad.

Si en dltima instancia se insiste en mantener el uso de los
términos “autor” y/o “participe”, deberia utilizarse el término
“probable autor” y/o “probable participe”.

Finalmente, también llama la atencién que en los preceptos
en los cuales se utilizan los términos de “autor” y/o “participe”,
tampoco se observe una tendencia uniforme sobre la “minima”
o “exigua” culpabilidad de cada uno de ellos, ya que en algunos
casos se establece “minima culpabilidad del autor o del participe
o exigua contribucién de este”.”

Conforme a dicha redaccién, no queda duda sobre la referen-
cia que se intenta hacer sobre la culpabilidad del “autor”; sin em-

53 (fr articulo 99, fraccion 1 del CPPCA; 87, fraccion 1 del CPPM; 88,
fraccion I del CPPMO; 196, fraccion I del CPPO; 215, fraccion I del CPPOR,
y 90, fraccion I del CPPZ.



LEGISLACION PROCESAL PENAL MEXICANA 41

bargo, en relacion al participe, por una parte se hace referencia
a su “minima o exigua culpabilidad” seguido —por medio de la
letra “0”**— de la referencia a su exigua contribucion al senalar-
se “de este” en la parte final del enunciado.

Pareciera que existe una confusion sobre el término correcto
a ser utilizado sobre la determinacion del grado de intervencion
del participe en el hecho, por lo cual se utilizan dos formulas al
respecto, una como “minima culpabilidad del participe” y la otra
como “exigua contribucién de este”.

Como se ha visto en lineas anteriores, los términos “minimo”
y “exiguo” significan: “dicese de lo que es tan pequefo en su
especie, que no lo hay menor o igual” e “insuficiente, escaso”,
respectivamente. Es decir, ambos conceptos son practicamente
sinonimos, por lo cual utilizar el primero de ellos respecto al tér-
mino “culpabilidad” y el segundo respecto al término “contribu-
cién”, no parece tener mayor significacion ni permiten realizar
una aclaracion sobre la confusion referida en el parrafo anterior.

Por ultimo, resalta que en algunos casos como es el del CP-
PEM, el mismo establezca por una parte, una hipétesis en la cual
hace referencia a que “el reproche de culpabilidad hacia la con-
ducta sea de tan secundaria consideracién...” ,” y por otra al igual que
el GPPP, omitan la referencia a la minima o exigua culpabilidad
del autor y tnicamente hagan referencia a la “contribucién”,” o
“intervencion”’ del participe.

Parece ser que para esta Gltima legislatura, el actuar del po-
sible autor adquiere tal relevancia que no puede ser sujeto a un
criterio de oportunidad.

5% Segtn el DLE, la conjuncién disyuntiva “o” denota diferencia, sepa-
racién o alternativa entre dos o mas personas, cosas o ideas. En su segunda
acepcion también se sefiala que la misma suele preceder a cada uno de dos o
mas términos contrapuestos.

55 (fr articulo 110, fraccion X.

56 Cfic articulo 110, fraccion I del CPPEM.

7 (Cfr articulo 150, fraccion I del CPPP.

(&
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¢. Sobre delitos especificamente determinados

Una vez senalada la problematica que el uso de conceptos in-
determinados genera para llevar a cabo la aplicacion de los crite-
rios de oportunidad, resulta muy conveniente hacer referencia a
los codigos procesales penales que utilizan formulas precisas para
llevar a cabo dicho fin.

Afortunadamente, es posible apreciar en diversos codigos pro-
cesales penales, el establecimiento de criterios de oportunidad
respecto a ciertos delitos que se encuentran claramente deter-
minados. Es decir, la utilizacion de la ambigiiedad respecto a los
términos empleados no goza de plena popularidad.

Al respecto, encontramos ya varios casos en los que los codi-
gos de procedimientos penales autorizan la aplicacién del crite-
rio de oportunidad tratandose especificamente de determinados
delitos™ o bienes juridicos,” en virtud de la pena correspondien-
te al delito,” en los que proceda el perdin del ofendido,*" o varios
de ellos a la vez.*

58 Cfi articulo 156, inciso a del CPPSO 176, inciso & del CPPCHIS, el cual
seflala “Cuando en delitos contra el patrimonio econdmico, el objeto material se
encuentre en tan alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica
proteccion brindada por la ley haga mas costosa su persecuciéon penal y com-
porte un reducido y aleatorio beneficio”.

59 (fr: articulo 176, inciso g del CPPCHIS, el cual establece “Cuando en
atentados contra bienes juridicos de la administracion piiblica o recta imparticion de justicia,
la afectacion al bien juridico funcional resulte poco significativa y la infraccion al
deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche y la
sancion disciplinarios”.

60 Cfi articulos 129 Bis, fraccién I del CPPG; 97, fraccion I del CPPTB;y
92, punto 2, inciso a del CPPTM.

61 Cfi: articulo 94, fracciéon 1 del CPPNL. En este caso, el precepto prevé
la aplicacion del criterio cuando el ofendido se niegue sin causa justificada a par-
ticipar en un método alterno a la solucién de conflictos. En este caso el tema
relevante es determinar cual es esa causa no justificada.

62 Cf articulo 235, fraccion I del CPPCOA; 233, fraccion 1 del CPPSLP;
241, fraccion I del CPPS; 97, fracciones I'y 2 del CPPTB, y 267, fracciones I
y II del CPPV.
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Vale la pena mencionar el GPPSO, el cual no sélo establece
un catalogo preciso de los delitos respecto de los cuales resulta
procedente aplicar el criterio de oportunidad, sino también hace
referencia a la necesidad del cumplimiento previo de varias con-
diciones personales que recaen directamente sobre el indiciado,
como son que el mismo no cuente con antecedentes penales, que
no se le haya aplicado con anterioridad un criterio de oportuni-
dad respecto de delito doloso, y ademas, que acredite fehaciente-
mente que tiene una ocupacion licita.

Ello muestra un claro avance en la forma de concebir el crite-
rio de oportunidad, ya que si bien el establecimiento en concreto
de la autorizacién para llevar a cabo la aplicacién del criterio
tratandose de delitos especificamente determinados, nos muestra
que si existe una valoracion a prior: de las conductas que el legis-
lador considera no tan relevantes como para promover la persecu-
cion del delito hasta sus tltimas consecuencias, también es cierto
que el mismo legislador da un paso mas y sefiala cuales delitos, en
especifico, son el resultado de dicha valoracion.

Esta es la mejor manera de hacer patente la determinacion
de la trascendencia del hecho, ya que objetivamente, el propio
codigo procesal establece la valoracion implicita de la menor tras-
cendencia del hecho, a través de conceptos precisos que no dan
lugar a determinaciones subjetivas de ninguna de las partes in-
volucradas.

Establecer si una conducta cuenta con una pena alternativa o
con una pena no privativa de la libertad, es algo que queda fuera
de cualquier interpretacion, basta revisar el Codigo Penal de que
se trate para afirmarlo o negarlo.

De esta forma, no hay posibilidad de cuestionar la legitimidad
de la decision de aplicar el criterio de oportunidad que realice el
Ministerio Publico, ya que dicha resolucion tomara como base la
descripcion tipica que cada Codigo Penal establezca, lo cual es
publica y objetivamente apreciable.

Esto es, el Ministerio Pablico no aplicara el criterio de oportu-
nidad con base en interpretaciones subjetivas, ni invadira funcio-
nes que son exclusivas de la autoridad judicial.
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En estos casos, el Ministerio Pablico tendra conocimiento de
hechos presuntamente constitutivos de delito y habra ubicado al
indiciado, lo cual se encuentra en total armonia con las funciones
que como autoridad debe desempenar.

Ello facilita atin mas sus actividades, ya que no lo coloca en la
encrucijada de valorar de forma anticipada y en algunos casos,
hasta improvisada, si cuenta con los elementos suficientes que
permitirian considerar la posible culpabilidad del indiciado o con-
tribucion del participe, o si dichos elementos serian tomados en
definitiva por la autoridad judicial para tenerla por demostrada.

El Ministerio Ptblico tinicamente tendra que valorar si los he-
chos presuntamente constitutivos de delito, corresponden a las
descripciones tipicas previamente establecidas en el criterio de
oportunidad por el legislador, para considerar su aplicaciéon. El
analisis sobre la culpabilidad o contribucién al hecho quedan,
acertadamente, fuera de esta decision.

También resulta oportuno sefialar que en algunos de estos ca-
sos —previa y precisamente establecidos— se hace referencia a
determinadas excepciones que vale la pena mencionar.

Por ejemplo, en algunos casos, se establece la salvedad de la
aplicacion del criterio de oportunidad tratandose de delitos de
contenido patrimonial sin violencia sobre las personas o en delitos
culposos, cuando el imputado hubiere actuado en estado de ebrie-
dad, bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos o de cual-
quier otra sustancia que produzca efectos similares; salvo que tni-
camente hubiera causado dano en propiedad ajena.®

Esto es un claro ejemplo de una nueva valoraciéon que en su
caso realiza el legislador, ya que si bien considera que los delitos
de contenido patrimonial sin violencia sobre las personas o en de-
litos culposos, son susceptibles de ser considerados para la aplica-

63 Cfr articulos 235, fraccion II del CPPCOA; 233, fracciéon segunda del
CPPSLP, en el cual la parte final de la salvedad senala “...salvo el delito de
dafio en la cosa”; 241, fraccion II, parrafo segundo del CPPS, y 267, fraccion

II del CPPV.
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c16n de los criterios de oportunidad, también demuestra que en su
opinién, si el indiciado es inimputable al momento de realizar el
resultado tipico por haber establecido dolosa o imprudentemente
la causa de dicho resultado,” la trascendencia del hecho persiste
y por lo tanto, no puede proceder la aplicacion del criterio de
oportunidad.

Lo anterior permite afirmar que, independientemente de los
criterios que cada estado haya empleado para realizar el catalogo
de delitos sobre los cuales es posible aplicar el criterio de opor-
tunidad, ciertamente se observa una clara intencién de otorgar
certeza juridica a quienes en tltima instancia aplicaran los crite-
rios de oportunidad —Ministerio Pablico—, y sobre quienes se
encuentran implicados en el hecho, ya sea como victimas u ofen-
didos o como indiciados.

Ello adquiere especial relevancia porque el establecimiento en
concreto de los delitos respecto de los cuales es procedente apli-
car el criterio de oportunidad, permite otorgar un trato equitati-
vo entre los indiciados que se encuentren en la misma situacion.

Si bien no se puede perder de vista que la autorizaciéon para
llevar a cabo la aplicacién de los criterios de oportunidad es una
Jacultad dispositiva que se otorga al Ministerio Publico mas no una
obligacion,” lo cual se corrobora a partir de la propia redaccion
de los diversos preceptos que de forma genérica senalan que “el
Ministerio Publico podrd prescindir, total o parcialmente, de la
persecuciéon penal, que se limite a alguno o varios hechos o a
alguna de las personas que participaron en su realizacion...”,*

64 Roxin, Claus, Parte general, cit., p. 850.

65  Véase en amplio sentido Gallardo Rosado, Maydeli, El nuevo rostro de
la justicia penal en México. Principio de Oportunidad. Una realidad a enfrentar, México,
Porrua, 2011, pp. 42-44.

66 Cfi articulos 79, segundo parrafo del CPPBC; 99 del CPPCA, el cual
hace referencia al término “limitarla a alguna o varias wéfracciones”; 175 del
CPPCHIS, el cual tnicamente refiere “podra prescindir, total o parcialmente,
de la persecucion penal...”; 83, parrafo segundo del CPPCH; 235 del CPP-
COA, el cual hace referencia a “... hechos delictwvos...”’; 94, parrafo segundo del
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también es cierto que la delimitacion de los delitos respecto a los
cuales es procedente aplicar el criterio de oportunidad, permite
a los indiciados ser sujetos a un trato mas equitativo, ya que to-
dos aquellos que se encuentren en la misma circunstancia, seran
potencialmente candidatos de la aplicaciéon del criterio, y sera
entonces el Ministerio Publico el que debera de forma mucho
mas transparente y con base en argumentos solidos y objetivos,
demostrar a los interesados, por qué en cierto caso, aun reunién-
dose los requisitos establecidos por el criterio de oportunidad, no
decide aplicarlo.

Ello sin duda, reduce en gran medida el riesgo de arbitrarieda-
des por parte del Ministerio Pablico.

B. Por la colaboracion del imputado en la investigacion
de determinados delitos

Otro criterio de oportunidad que aparece con regularidad en
los diversos codigos procesales penales es, en términos generales,
el referente a aquellos casos en que se trate de:

Delitos calificados como graves y el imputado colabore eficazmen-

te con la investigacion, brinde informacion esencial para evitar que

CPPD; 110, parrafo segundo del CPPEM, el cual utiliza el término “... hechos
delictuosos...”; 129 BIS del CPPG, el cual hace referencia a “... prescindir, total
o parcialmente de la accidn penal”; 218 del CPPH; 87 del CPPM; 88, parrafo
segundo del CPPMO; 94, parrafo segundo del CPPNL; 196, parrafo segundo
del CPPO; 150, parrafo segundo del CPPP, el cual senala “... podra prescindir
total o parcialmente del gercicio de la accion penal, de uno o varios de los hechos
imputados como delito, con respecto a uno o algunos de los participes o que
ésta se limite a una o algunas de las calificaciones juridicas posibles...””; 215, pa-
rrafo segundo del CPPQR; 233 del CPPSLP, el cual hace referencia a “... hechos
delictivos...”; 241, parrafo segundo del CPPS,; el cual hace referencia a “alguno
o varios hechos delictivos”; 156, punto 1 del CPPSO, el cual especifica “podra
prescindir, de oficio 0 a peticion de parte, total o parcialmente, de la persecucion
penal, limitarla a alguna o varias mfracciones...”; 97 del CPPTB, el cual senala
... limitarla a alguno o varios hechos que la ley sefiala como delito...”; 92, punto 2
del CPPTM; 267 del CPPV, el cual senala “... hechos delictivos...”; y 90 del CPPZ,

el cual utiliza el término “infracciones”.
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continte el delito o se perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho
investigado u otros conexos o proporcione informacion 1til para pro-
bar la participacion de otros imputados, siempre que la accion penal
de la cual se prescinde total o parcialmente resulte considerablemen-
te mas leve que los hechos punibles cuya persecucion facilita o cuya
continuacién evita.®”

En otros casos, el criterio se enfoca a aquellos casos en que se
trate de “actividad de organizaciones criminales”® u “organiza-
ciones delictivas”® y también hay legislaciones que prevén los dos
supuestos.’’

67 Cfr: articulo 79, fraccion IT del CPPBC, el cual hace referencia a “se trate
de delitos calificados como graves o que afecten a un nitmero significativos de personas,
que sean de tnvestigacion compleja™; 110, fraccion 11 del CPPEM, el cual establece:
“Cuando el imputado haya realizado una conducta cuando estaba a su alcance
para impedir la ejecucion del hecho delictuoso o haya contribuido decisivamen-
te al esclarecimiento de la participacion de otros imputados en el mismo hecho
o en otro mas grave”; 94, fraccion II del CPPNL; 241, fraccion IV del CPPS, y
156, punto 1, inciso d del CPPSO.

68 (fr. articulo 83, fraccion II del CPPCH. En este caso el precepto es mas
preciso y establece “... delitos que afecten seriamente bienes juridicos funda-
mentales o de investigaciéon compleja...”, asi como “... o proporcione informa-
cion util para probar la participacion de otros imputados que tengan funciones
de direcciéon o administraciéon dentro de las organizaciones criminales...”. En
este sentido, articulo 94, Fraccion V del CPPTX. El articulo 110, fraccion VII
del CPPEM, establece “cuando exista colaboracion del inculpado para evitar
la consumacion de delitos graves o lograr la desarticulaciéon de organizaciones
criminales”. Los articulos 88, fraccion II del CPPMO y 92, punto 2, inciso b del
CPPTM, también hacen uso de esta féormula.

69 Cfr: articulo 218 del CPPH, el cual sefiala: “Se trate de alguno de los de-
litos previstos en el Articulo 271 (Procedencia oficiosa de la prisién preventiva)
de este Codigo y el imputado colabore eficazmente con su investigacion y per-
secucion... o proporcione informacion ttil para probar la participaciéon de otros
imputados que tengan funciones de direccién o administracion dentro de las
organizaciones delictivas...”.

70 Cfr. articulos 99 del CPPCA, el cual sefiala en su fraccion: “se trate de
asuntos de delitos graves y el imputado colabore eficazmente con la investiga-
cién...” y en su fraccion VII establece “El imputado pueda colaborar con el
Ministerio Pablico Federal para esclarecer hechos relacionados con delincuen-
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Sobre estos criterios de oportunidad, resulta oportuno realizar
varias observaciones.

Primero, es necesario hacer mencién a la primera hipotesis se-
nalada en lineas anteriores, es decir, sobre la que establece la apli-
cacion del criterio de oportunidad tratandose de delitos graves o
que afecten a un numero significativo de personas, que sean de
investigacion compleja y el imputado colabore eficazmente con

cia organizada y el Ministerio Publico del Estado considere conveniente dicha
informacion respecto a los hechos que se investigan y atribuyen en el Estado”;
87 del CPPM, el cual establece en su fraccion V “se trate de ilicitos que afecten
seriamente bienes juridicos fundamentales...” y en su fraccion VII establece “el
imputado colaborare con el Ministerio Ptablico Federal para esclarecer hechos
relacionados con delincuencia organizada y el Ministerio Pablico del Estado
considere conveniente dicha informacién respecto a los hechos que se investigan
y atribuyen en el Estado”. En este sentido el articulo 97 del CPPTB, el cual
sefiala en su Fraccion VIII “el imputado sujeto a investigacion del Ministerio
Pablico Federal, pueda colaborar...”. Sobre esta legislacion resulta oportuno se-
nalar que en la Fraccion VI de este mismo articulo, se establece una restriccién
a la aplicacién del criterio de oportunidad en cuanto a la hipétesis de “colabo-
racion eficaz con la investigacion del hecho que se averigua...” al establecer “no
podré aplicarse este criterio de oportunidad tratandose de los delitos de homici-
dio calificado, secuestro, violacién, trafico de menores, corrupcion de menores
e incapaces, prostitucién de menores, trata de personas, terrorismo y tortura,
calificados como graves en el Codigo Penal para el estado de Tabasco, salvo
que permita preservar la vida o la libertad de la victima”. Otra restricciéon que
también puede observarse en este sentido es en el articulo 129 Bis, Fraccion 111
del CPPG, el cual establece “Cuando el inculpado colabore eficazmente con
la colaboracion del hecho... No podra aplicarse este criterio de oportunidad
tratandose de los delitos de homicidio calificado, feminicidio, secuestro, vio-
lacién, trafico de menores, corrupcién de menores e incapaces, prostitucion
de menores, trata de personas, terrorismo vy tortura, calificados como graves
en el Codigo Penal del Estado de Guanajuato, salvo que permita preservar la
vida o la libertad de la victima”. El articulo 216, Fraccion V del CPPY, esta-
blece en la misma hipotesis “se trate de asuntos graves y el imputado colabore
eficazmente con la investigacion... o proporcione informacién util para lograr
la desarticulacién de organizaciones criminales...”, y en su fracciéon VII sefiala
“El imputado pueda colaborar con el Ministerio Pablico federal para esclarecer
hechos relacionados con delincuencia organizada y el Ministerio Pablico del
Estado considere conveniente dicha informacién respecto a los hechos que se
investigan y atribuyen en el Estado”.
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la misma, brindando informacion esencial que impacte de forma
determinante dicha investigacion o aporte informacién que per-
mita probar la participaciéon de otros imputados, siempre que el
hecho cometido por el indiciado sea considerablemente mas leve
que los otros.

En este caso, podemos decir que la determinacién sobre la
gravedad del delito es algo sencillo, al ser inicamente necesario
consultar el codigo penal del estado para encontrar referencia a
dicha informacién, ya sea porque el mismo establezca reglas arit-
méticas para su determinacion segan las penas que correspondan
a cada delito, o porque el mismo senale un catdlogo de delitos
definidos como graves.

En cuanto al hecho de que los delitos “afecten a un ntmero
significativo de personas”, es necesario decir que la relevancia del
hecho se adquiere por el nimero de personas a las que impacta,
mas no a la determinacién que como delito grave haga el codigo
penal del estado de que se trate, esto es, dichos delitos pueden ser
conductas previstas como no graves. Lo importante aqui es de-
terminar a cuantas personas debera afectar la comision del delito
para que se considere como un numero “significativo”.

En cuanto al punto sobre la “complejidad de la investigacion™
dificilmente se puede establecer a prior: cuando una investigacion
tendra dicho caracter. Esto es asi porque si bien hay casos en
los que podemos presumir que por las caracteristicas o circuns-
tancias del hecho, tomara més tiempo realizar diligencias que
permitan determinar la probable culpabilidad del sujeto, ya sea
porque el mismo tom6 medidas para evitar ser descubierto o por
la misma naturaleza de los hechos o circunstancias que se preten-
den probar —por ejemplo, en el caso en que se comete un homi-
cidio y a pesar de contar con la declaraciéon de algunos testigos
que afirmen haber visto al sujeto responsable en el lugar de los
hechos, el mismo ha previsto y realizado una serie de actos que le
permitan “demostrar” que ¢l nunca estuvo ahi, y por lo tanto el
Ministerio Publico deba recurrir a otras instancias que le permi-
tan obtener registros telefonicos, bancarios, etcétera—, también



50 EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PROCESAL

hay casos en que aparentemente los hechos son muy claros, pero
terminaran siendo de investigaciéon compleja por falta de prue-
bas —por ejemplo, en aquellos casos en que un sujeto ofrezca a
un familiar realizar la venta de algiin objeto mueble del cual se
carezca de factura o documento que acredite la propiedad, sin
que se haya emitido un recibo por dicha entrega, objeto que fi-
nalmente no regresa a su dueflo ni como objeto ni como dinero
derivado de su venta—.

Como se puede observar, no en pocas ocasiones un hecho pue-
de ser aparentemente obvio, pero si no se cuenta con los sufi-
cientes medios de prueba que lo acrediten, su resolucion sera tan
compleja como un delito cuya realizacién haya sido mas elabo-
rada.

Por lo tanto, determinar la complejidad de la investigacién
también es algo dificil de realizar.

Ahora bien, en cuanto al hecho de que el imputado brin-
de informacién esencial para evitar que continte el delito o se
perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos, o proporcione informaciéon til para probar la partici-
paciéon de otros imputados, pone de manifiesto que estos deli-
tos graves o delitos cometidos sobre un ntmero significativo de
personas —sean delitos graves o no, que son de “investigacion
compleja”—, deberan haber sido realizados por varios individuos
—vpor lo menos dos personas—, de los cuales algunos o varios,
siguen realizando la conducta delictiva por la cual también se
investiga al indiciado —por ejemplo, mantienen cautiva a una
persona que ha sido victima de un secuestro—. En cuanto a este
punto, los preceptos utilizan la expresion “evitar que se continue
el delito”.

Con la expresion “evitar que se perpetren otros”, se hace refe-
rencia a dos posibles hipotesis.

Por una parte, que este grupo de personas realizan alguna ac-
tividad delictiva de forma habitual —por ejemplo, extorsionan
comerciantes continuamente—, y por otra, que el grupo de per-
sonas planearon cometer un delito que requerira de diversas eta-
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pas para obtener resultados —por ejemplo, se desea cometer un
fraude y para ello, es necesario lograr un acercamiento con cier-
tas personas, ganarse su confianza y obtener acceso a determina-
da informacién para finalmente obtener lo que se desea—.

En cuanto a la expresion “ayude a esclarecer el hecho investi-
gado”, parece derivarse un nuevo cuestionamiento.

Por una parte, es posible pensar que si bien el fecho investigado
ataiie evidentemente de forma directa al indiciado —contrario
en lo que sucede en las hipotesis precedentes—, el mismo no ne-
cesariamente debid haber sido realizado por un grupo de per-
sonas, ya que el hecho es concreto y el sujeto de la investigacion
también.

Esta apreciacion también sucede respecto a la expresion “ayu-
de a esclarecer... otros conexos”, ya que una sola persona puede
realizar diversos delitos que se encuentran relacionados entre si,
y derivado de la investigacién que sobre uno de esos delitos se
realice, el indiciado aporte informacion que permita esclarecer
algtin otro o todos los demas.

Si bien derivado del tenor literal, ambas percepciones parecen
tener una linea bien definida, lo cierto es que en algunos casos, la
parte final del precepto pone en duda dichas afirmaciones.

Esto es asi porque al finalizar los preceptos encontramos de
forma mas o menos generalizada, la expresion referente al hecho
de que la participacion del indiciado sea menos grave que la de
los demas imputados o los hechos cometidos resulten conside-
rablemente mas leves que los hechos punibles cuya persecucion
facilitan o cuya continuacion evitan.

Si el imputado ayuda a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos, y su participacion es menos grave que la de los demds impu-
tados, es claro que en el hecho delictivo participan varias personas.

Ahora bien, si el imputado ayuda a esclarecer el hecho investi-
gado u otros conexos en los que tnicamente él participo, y el he-
cho cometido resulta considerablemente mas leve que los hechos
punibles cuya persecucion facilita —por ejemplo, una persona
que ha defraudado a distintos sujetos, a unos por cantidades mo-
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deradas y a otros por grandes cantidades, dinero que va a parar a
sus mismas cuentas bancarias, y el mismo es investigado por uno
de esos fraudes menores y derivado de su colaboracion se facili-
ta la investigacion de los demds hechos—, o el hecho cometido
resulta considerablemente mas leve que los hechos punibles cuya
continuacion evita —por ejemplo, cuando ese mismo defrauda-
dor ha tenido que realizar acciones consecutivas para obtener la
informaciéon que le permitira en Gltima instancia obtener el di-
nero—, no es necesario que se requiera la participacion de mas
personas en la realizacion del hecho cuya persecucion se pueda
prescindir.

Si bien esta situacion en la cual el indiciado ha participado
de forma aislada en la comision de diversos hechos relacionados
entre si, puede parecer algo poco comun, lo cierto es que debe
tenerse en cuenta que la prevision de la hipotesis en los términos
referidos con anterioridad, si permite llevar a cabo la aplicacién
del criterio de oportunidad sobre una misma persona que se en-
cuentra relacionada con diversos hechos que se investigan.

En cuanto a la expresion “proporcione informacién util para
probar la participaciéon de otros imputados” es claro que el delito
debio6 haber sido realizado por varias personas.

Ahora bien, respecto a la hipotesis que algunos estados plan-
tean sobre la aplicacion del criterio de oportunidad en aquellos
casos en que se trate de:

Actividades de organizaciones criminales,”’ de delitos que afecten
seriamente bienes juridicos fundamentales o de investigacion com-
pleja, y el imputado colabore eficazmente con la misma, brinde
informacién esencial para evitar que contintie el delito o se perpe-
tren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos o
proporciones informacion util para probar la participacion de otros

imputados que tengan funciones de direcciéon o administracion den-

71 Sobre los conceptos de “organizacién criminal” y “organizacion delic-
tiva”, véase en amplio sentido, pie de pagina nam. 249 en Gallardo Rosado,
Maydeli, Principio de Oportunidad, cit., pp. 63 y 64.
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tro de las organizaciones criminales, y siempre que los hechos que
motivan la acciéon penal de la cual se prescinda, resulten conside-
rablemente mas leves que aquellos cuya persecucion facilita o cuya
continuacion evita.

No parecen plantearse los cuestionamientos sefialados en li-
neas precedentes respecto a la necesidad o no de intervencion de
terceras personas en los hechos delictivos.

En este caso, el precepto claramente deja ver al sefialar “acti-
vidades de organizaciones criminales”, que en la realizacion de
los hechos delictivos que dan lugar a la investigaciéon participan
varias personas.

Ahora bien, si como sucede con el CPPEM, el precepto senala
“cuando exista colaboracién del inculpado para evitar la consuma-
ci6n de delitos graves o lograr la desarticulacion de organizaciones
criminales”, es necesario hacer referencia a dos cuestiones.

Sobre la “colaboracion del imputado para evitar la consuma-
cion de delitos graves”, parece necesario realizar el cuestiona-
miento respecto a si en este caso, la consumacion de delitos gra-
ves requiere la participaciéon de varias personas o no.

Resulta dificil pensar en un delito no consumado, en el que
participe unicamente el indiciado, y sobre el cual pueda aportar
informacién al Ministerio Pablico para evitar su consumacion.

Si se trata de un delito en vias de ser consumado, cuyo tunico au-
tor es el indiciado, y el mismo esta siendo investigado por hechos
diversos, dificilmente hard referencia a alguna informacioén rela-
cionada con ese delito no consumado, ya que ello implicaria incri-
minarse gratuitamente, lo cual desde luego, es algo que no hara.

En virtud de lo anterior, considero que en este caso, si es nece-
saria la intervencion de varias personas en el proceso para llevar
a cabo la consumacion de los delitos graves de que se trate, ya que
aqui si es posible la colaboracion del indiciado para evitar por
parte de otras personas, la consumacién de delitos graves.

En cuanto a la colaboracién del indiciado para “lograr la des-
articulacion de organizaciones criminales”, es claro que se hace
referencia a desarticular la actividad de un grupo de personas.
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También encontramos casos en que los preceptos no solo es-
tablecen restricciones de aplicaciéon del criterio de oportunidad
cuando se trate de determinados delitos, también hay casos como
en el CPPM o el CPPTB, en los cuales se hace una clara distin-
cién entre supuestos, ya que por una parte encontramos la refe-
rencia a la hipétesis de colaboracién del indiciado tratandose de
ilicitos que afecten seriamente bienes juridicos o de colaboracion
eficaz con la investigaciéon del hecho, y por otra vemos que se
hace referencia a la aplicacion del criterio de oportunidad cuan-
do exista colaboracion por parte del indiciado con el Ministerio
Pablico Federal, para esclarecer hechos relacionados con delin-
cuencia organizada, siempre que el Ministerio Pablico considere
conveniente esta informacion respecto a los hechos que se inves-
tigan y atribuyen en el Estado.

Considero que si efectivamente el legislador desea hacer uso
de criterios de oportunidad respecto a las personas que colabo-
ran con la investigacion de hechos relacionados con delincuencia
organizada, esta es una de las mejores formulas, por las siguientes
razones.

Primero, porque en dicho precepto se observa mayor técnica
legislativa, ya que efectivamente, los hechos relacionados con de-
lincuencia organizada son de naturaleza federal, es decir, com-
pete su investigacion a la Procuraduria General de la Republica.

En segundo lugar, resulta interesante la postura que presenta
el legislador local, ya que Gnicamente autoriza la aplicacion del
criterio de oportunidad cuando la colaboracién del imputado re-
sulte conveniente respecto a los hechos que al mismo se le atribuyan
en el estado. Esto es, debera existir necesaria relacion entre los
hechos que se investigan respecto a la misma persona tanto en el
fuero federal como en el local, lo cual significa que el indiciado
debera estar sujeto a dos investigaciones simultdneas, es decir, por
delitos conexos.”

72 El término “Delitos Conexos” es ajeno a la clasificacion que sobre los de-
litos realiza la doctrina penal, esta expresion hace referencia a la idea procesal
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Ello resulta relevante ya que no se hace referencia a la colabo-
racion del indiciado de forma genérica, en este caso es muy claro
a qué tipo de colaboracion se hace y frente a quién.

De esta forma, el legislador estatal no renuncia a la persecu-
cién penal en aras de un fin amplio o genérico como se aprecia
en otros codigos procesales penales, sino que renuncia a la perse-
cucion penal de un hecho, considerado de menor trascendencia
por ser su persecucion de naturaleza estatal, cuando el mismo
indiciado puede auxiliar al Ministerio Pablico Federal con la in-
vestigacion de hechos relacionados con delincuencia organizada,
que si bien deben encontrarse relacionados entre si, la resolucion
de estos ultimos es de mayor trascendencia —competencia fe-
deral—, y por ende de mayor interés tanto para el estado como
para la federacion, por ser de alto impacto.

En este caso, se hace patente el interés estatal por colaborar
con el sistema de justicia penal federal, ya que si el Ministerio
Pablico Federal puede obtener informacion relevante en la in-
vestigacion de hechos relacionados con delincuencia organizada,
es probable que pueda lograrse la captura y condena de las per-
sonas involucradas en dicha organizacién, lo cual significa que
una posible fuente proveedora o motivadora de multiples hechos
delictivos de gran relevancia, dejaran de tener presencia y por
ende, posiblemente se logre reducir la comision de hechos de me-
nor relevancia como aquellos que dan lugar a la aplicaciéon del
criterio de oportunidad en estos supuestos.

Vale la pena senalar que si bien encontramos tres legislaciones
que hacen referencia a la aplicacion del criterio de oportunidad
con base en esta formula, el CPPCA y el CPPTB sefalan que
“el imputado pueda colaborar con el Ministerio Pablico Federal...”,
mientras que el CPPM establece que “el imputado colaborare con
el Ministerio Pablico Federal...”.

de interrelacion de acciones y efectos delictivos. Diaz de Leén, Marco Antonio,
Cidigo Federal de Procedimientos Penales Comentado, 8a. ed., México, Porraa, 2007,
p- 876.
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Esta distincion sin duda tiene gran relevancia ya que termino-
logicamente hablando, no es lo mismo decir “pueda colaborar”
a “colaborare”, ya que en la primera se hace referencia a una
posibilidad, y en la segunda se habla de un hecho efectivamente
realizado.

Si decimos que el criterio de oportunidad puede ser aplicado
cuando el indiciado “pueda colaborar”, hacemos referencia a que
exista una posibilidad de que el indiciado colabore con el Minis-
terio Pablico Federal, mas ello no significa que efectivamente lo
vaya a hacer, o que la informaciéon que aporte sea realmente re-
levante.

En este caso, podria prescindirse la persecucion penal con base
en un criterio riesgoso, basada en una probabilidad que no nece-
sarlamente tendra resultados fructificantes.

Por otra parte, si el precepto hace uso de la expresion “el impu-
tado colaborare con el Ministerio Pablico Federal”, se esta hacien-
do referencia a un hecho concreto y comprobado, es decir, se
puede determinar objetivamente la efectividad de la informacion
proporcionada a través de la colaboracion.

Ello permite analizar con amplia perspectiva y decidir con
certeza y fundamento, si prescindir de la persecucion penal en un
caso especifico, es lo oportuno o no.

Esta tltima expresion es la mas conveniente para ser empleada
si se desea implementar el criterio de oportunidad con base en
dicho argumento.

Considero que es muy necesario observar una adecuada es-
tructuracion en la elaboracion de este tipo de supuestos, ya que
ello permite al Ministerio Ptblico ubicar con mayor claridad los
casos en que podra aplicar el criterio de oportunidad tratandose
de colaboracién del indiciado con la investigacién de determina-
dos hechos.

Cuando derivado de la redaccion del precepto surgen, como
se ha visto, diversas interrogantes sobre la forma en que el mismo
puede interpretarse, dificultando su entendimiento y por ello se
corre el riesgo de no lograr una adecuada aplicacion del criterio,
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pierde sentido la intencion del legislador estatal de participar de
alguna forma, en la solucion de conflictos que st bien son de per-
secucion federal, tienen consecuencias graves en el ambito local a
lo largo de toda la Republica Mexicana.

De esta forma se hace patente la importancia y trascendencia
de llevar a cabo una adecuada comunicacién y colaboraciéon en-
tre los distintos fueros.

Por ello es que establecer requisitos y limitaciones a la aplica-
cion del criterio de oportunidad cuando se pretenda hacer frente
a las actividades que se encuentran relacionadas con delincuen-
cia organizada, es de suma importancia, ya que ello repercutira
directamente en la efectividad de la medida.

Finalmente, vemos casos como en el CPPP, en el cual se auto-
riza la aplicacion del criterio de oportunidad cuando el indiciado
“haya realizado una conducta a su alcance tendiente a impedir la
ejecucion del hecho delictuoso o haya contribuido decisivamente
al esclarecimiento de la participaciéon de otros imputados en el
mismo hecho o en otro mas grave”.

En este caso se observa un criterio de oportunidad de aplica-
cién muy reducida, ya que Gnicamente establece dos supuestos
en los que el mismo podra aplicarse.

Por una parte, establece la necesidad de que el indiciado haya
realizado una conducta tendiente a impedir la ejecucion del he-
cho, lo cual permite establecer, que en la comision del hecho de-
lictuoso, deben intervenir diversas personas.

Por otra parte, el criterio podra aplicarse cuando el indiciado
haya contribuido decisivamente al esclarecimiento de la partici-
pacion de otros imputados en el mismo hecho o en otro mas gra-
ve. Esto es, serd necesario que la informacion que proporcione,
sea de tal trascendencia que efectivamente, pueda determinarse
objetivamente la responsabilidad penal de los demas imputados;
sin embargo, no se requiere que exista relaciéon entre los hechos
que motivan la indagatoria, ya que el propio precepto senala “en
el mismo hecho” o “en otro mas grave”, es decir, el indiciado po-
dra ser sujeto de la aplicacion del criterio de oportunidad cuando
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haga referencia a los hechos cometidos por otros, aunque dichos
hechos nada tengan que ver con él o con los hechos por los cuales
a €l se le investiga.

En este caso, — a diferencia de lo que sucede en los casos en
que el precepto sefiala la necesaria relacion entre el hecho por el
cual se prescinde la persecucion penal en materia estatal con la
colaboracion del indiciado con el Ministerio Pablico Federal—,
no se observa una verdadera relacién de conveniencia para el es-
tado con el establecimiento de este precepto.

Es decir, el precepto sefiala que mientras el indiciado haya
contribuido decisivamente al esclarecimiento de la participacion
de otros imputados en el mismo hecho, él podra ser sujeto de la
aplicacion del criterio de oportunidad, mas nada sefiala respecto
a si la participacion de indiciado es mas grave, igual o menor a
la de los demas indiciados, lo cual resulta relevante ya que seria
contraproducente que st el indiciado tiene un mayor grado de
responsabilidad en la ejecucion del hecho delictivo, por el simple
hecho de proporcionar informacién sobre la responsabilidad de
otros que desde luego puede ser menor a la de él mismo, sea su-
jeto a la aplicacién del criterio de oportunidad.

Es contrario a todo sentido prescindir del ejercicio de la accion
penal respecto de una participaciéon mas grave, por el simple he-
cho de poder determinar una participacién menor.

La misma cuestiéon surge respecto a la participacion de los di-
versos imputados, cuando la misma se encuentra en igualdad de
circunstancias, ya que la interrogante aqui se dirige a establecer
si resulta equitativo prescindir del ejercicio de la acciéon penal
respecto de una participacion tan trascendente como la que se
ha descubierto.

Si un indiciado contribuye al esclarecimiento de la participa-
ci6n de otro indiciado, y este a su vez contribuye al esclarecimien-
to de la participaciéon de otro, la contribuciéon podria terminar
siendo una cadena que no terminaria hasta llegar al indiciado
que ya no tenga a quién mas esclarecerle su participacion en el
hecho delictuoso.
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En estos casos, el precepto no establece si varios indiciados
que colaboren en el esclarecimiento de la participacion de otros
indiciados pueden ser simultaneamente sujetos a la aplicacion del
criterio de oportunidad.

Derivado de la propia redaccion del precepto, nada parece in-
dicar que ello estuviera prohibido, ya que cada indiciado puede
por su parte “contribuir decisivamente al esclarecimiento de la
participacion de otros”.

Siendo asi, parece que el criterio de oportunidad en este caso,
podria convertirse en un instrumento de impunidad, ya que si
bien los criterios de oportunidad son una facultad del Ministerio
Publico, no son una obligacion,” en el caso que nos ocupa, todos
los indiciados son candidatos a recibir la aplicacion del criterio,
es decir, si el Ministerio Pablico decide aplicarlos a varios de ellos,
nada permite oponerse a dicha decisiéon, por mas que la partici-
pacion de ellos haya sido grave y a la opinion publica parezca que
no debe ser asi.

Tampoco queda claro qué sucede en los casos en que exis-
tan dos imputados y cada uno contribuya a esclarecer la parti-
cipacion del otro. Si el Ministerio Pablico decide llevar a cabo
la aplicacion del criterio de oportunidad, el precepto no brinda
lineamientos sobre a cual de los dos se debera aplicar.

Considero que en este caso y derivado nuevamente de la pro-
pia redaccion del precepto, el Ministerio Pablico puede aplicarlo
alos dos, a uno sélo o a ninguno.

En estos casos, adoptando una postura en la cual se justifique
el prescindir de la persecucion penal de un hecho menor por un
hecho mayor, el Ministerio Pablico podria considerar varias cues-
tiones.

Por una parte, analizar cual de los imputados tiene una menor
participacion en los hechos. Si varios tuvieran un mismo grado
de responsabilidad, el que aportase mayor y mejor informaciéon
para llevar a cabo el esclarecimiento de los hechos.

73 Véase, en amplio sentido, Gallardo Rosado, Maydeli, Principio de oportu-
nidad, cit., pp. 42-44.
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Hablar de un criterio basado en la “temporalidad” resulta
complicado, ya que st bien el primero en aportar informacién
puede ser sujeto a la aplicacion del criterio tomando como base
su “disposicion” de colaboracion, no necesariamente la informa-
cion que brinde el primero de ellos sera la de mayor utilidad. Por
ello resulta conveniente privilegiar calidad de la informacién so-
bre momento de aportacion de la informacion.

Como se puede observar, las diferentes legislaturas utilizan en
la mayoria de los casos términos que no en pocas ocasiones, gene-
ran cuestionamientos sobre su interpretacion y aplicacion.

Resulta muy importante que si el legislador desea implementar
estas hipotesis como criterios de oportunidad, debe hacerlo de
forma muy precisa, evitando utilizar términos que puedan con-
fundir al Ministerio Pablico al momento de decidir st es conve-
niente o no hacer uso de los criterios de oportunidad, tal como
sucede al establecer “posibilidades” no comprobadas como fun-
damento del criterio de oportunidad.

Los criterios de oportunidad no pueden generar incertidum-
bres que se terminen traduciendo en instrumentos de impunidad.

C. Por las repercusiones sufridas por el indiciado como consecuencia
del hecho delictivo

Otro criterio de oportunidad previsto por varios codigos pro-
cesales penales es el referente a aquellos casos en que “el impu-
tado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dano fisico o psi-
colodgico grave que torne desproporcionada la aplicaciéon de una
pena”.’*

En algunos casos, ademas de establecer dicho supuesto, se

prevé dentro de la misma hipotesis “... o cuando en ocasiéon de

74 (Cfr. articulos 79, fraccion 111 del CPPBC; 94, fraccion 11 del CPPD; 218,
fraccion III del CPPH, y 245, fraccion III de la Iniciativa del Ejecutivo Fede-
ral, con proyecto de decreto que expide el Codigo Federal de Procedimientos
Penales. En dicho proyecto se hace referencia a que “el imputado tenga una
enfermedad terminal que sea consecuencia directa de la comision del delito...”.
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una infraccion culposa haya sufrido un dafio moral de dificil
superacién”.” En otros casos se hace una distincién mas especifi-
ca en cuanto a que la consecuencia directa del hecho “incapacite
al indiciado para el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias”, o
se hace referencia al hecho de que como consecuencia de la co-
misiéon de un delito culposo, la aplicaciéon de la sancién resulte
desproporcionada o inhumana.”® En ciertos casos al hacer mencion
sobre esta hipotesis, también se hace referencia al precario estado de
salud que pueda tener el indiciado por lo cual fuere innecesario
o irracional la aplicacién de una pena,’”” y en otras ocasiones in-

clusive, se adiciona a esta hip6tesis la referencia al estado senil™
del indiciado.

75 Cfi articulos 99, fraccion III del CPPCA; 235, fraccion IIT del CPP-
COA;; 129 Bis, fraccion 1T del CPPG; 87, fraccion III del CPPM; 88, frac-
cion 11T del CPPMO; 94, fraccion 111 del CPPNL; 196, fraccion 11 del CGPPO;
215, fraccion II del CPPQR; 241, fraccion III del CPPS; 97, fraccion 1T del
CPPTB; 92, punto 2, inciso C del CPPTM; 267, fraccion I del CPPV; 216,
fraccion I1I del CPPY, y 90, fraccion II del CPPZ.

76 Cfr. Articulo 110 del CPPEM, el cual hace referencia a estas dos situa-
ciones en su fraccion III al sefialar: “cuando el imputado haya sufrido, como
consecuencia directa del hecho, un dano fisico o psiquico, grave o irreparable
que le incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias o cuando tra-
tandose de un delito culposo haya sufrido un dafio de caricter moral o dificil
superacion”, y en su fracciéon VIII al establecer: “cuando el inculpado haya
sufrido, por su conducta culposa, dano grave que haga desproporcionada o in-
humana la aplicacion de la sancion”; 150, fraccion III del CPPP, y 94, fraccion
II del CPPTX.

7T (fr articulos 129 Bis, segunda parte de la fraccién IV del CPPG; 110,
fraccion XIII del CPPEM, el cual en su primera parte sefiala “cuando el impu-
tado se encuentre afectado por una enfermedad incurable, en estado terminal,
segtn dictamen pericial...”; 50, primera parte de la fracciéon VI del CPPP, el
cual establece “Si el afectado se encuentra afectado por una enfermedad in-
curable, en estado terminal, segin dictamen pericial...”’; 233, fraccion III del
CPPSLP, el cual establece “El imputado haya sufrido, consecuencias graves en
su persona o tenga un precario estado de salud, de modo que fuere notoriamente
innecesario o irracional la aplicacion de una pena”; 94, fraccion IV del CPPTX
y 216, fraccion VIII del CPPY.

78 (fr. articulo 156, punto 1, inciso b del CPPSO, el cual sefiala: “Cuando
por haber sufrido el sujeto activo consecuencias fisicas graves e irreparables en
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Como se puede observar, esta es una hip6tesis que se encuentra
prevista por todos los coédigos procesales penales que ya han sido
modificados con motivo de la reforma constitucional de 2008.

Sin embargo, también es posible observar que en algunos ca-
sos, la prevision que se hace del supuesto es mas precisa que en
otras.

Si se hace referencia a la primera hip6tesis senalada en lineas
precedentes, esto es, sobre la que refiere que el imputado haya
sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o psicolégico grave,
que torne desproporcionada la aplicacion de una pena, surge un
primer cuestionamiento.

Si bien el comin denominador de las personas pueden decir
qué es un dafo fisico grave, ya que el mismo puede ser percibi-
do por los sentidos y derivado de nuestro propio funcionamien-
to corporal, sabemos qué clase de dafio puede afectarnos grave-
mente, lo cierto es que determinar el dano psicologico grave no
parece ser tan sencillo.

Esto es, st el indiciado participa en la comision de un hecho
delictivo, surge la pregunta sobre ;qué clase de vivencia tuvo que
haber recibido para que derivado de la comision del ilicto —que él
mismo cometi6o—, le resultara un dafio psicologico grave?

Ello se torna mas dificil si tenemos en cuenta que no todas las
personas viven los eventos de la misma manera. Para el Ministe-
rio Pablico, resultara complicado determinar de forma objetiva,
el dafio psicologico derivado del hecho delictuoso, ya que st bien él
puede dar su opinion sobre lo que considera a su parecer o segin
su propia experiencia como tal, lo cierto es que si su resolucion pre-
tende estar fundamentada en una base solida, el Ministerio Pablico
necesariamente requerira de la intervencion de otros especialistas
que puedan determinar si en el caso, se puede hablar de un “se-

su persona o por su senilidad o por su precario estado de salud, fuere notoria-
mente innecesaria la imposicion de una pena privativa o restrictiva de libertad,
lo cual se resolvera motivando la resolucion. En los casos de senilidad o precario
estado de salud, la aplicacion del criterio de oportunidad se apoyara en dicta-
menes de peritos”.
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vero dano psicologico” derivado posiblemente de un fuerte grado
de culpa o remordimiento, o incluso de un trauma emocional de
magnitudes muy severas.

Ahora bien, esta primera hipdtesis hace referencia a que el
dano fisico o psicologico “torne desproporcionada la aplicacion de
una pena”.

Ello adquiere relevancia ya que si tenemos presente que la
pena, junto con las medidas de seguridad, son las consecuencias
juridicas del delito en el derecho penal moderno,” y el principio de
proporcionalidad como limite del ws puniendi, hace referencia a que
la gravedad del hecho delictivo cometido o de la peligrosidad del
sujeto, debera corresponder la gravedad de la pena o de la medi-
da de seguridad, respectivamente,” entonces resulta dificil pen-
sar que por el hecho de que el indiciado haya sufrido un dano, el
cual es consecuencia directa de su actuar, pueda haber “despro-
porcionalidad™ en la aplicacion de una pena, ya que finalmente,
el hecho ilicito ha sido cometido y por ello, resulta aplicable —en
su debida proporciéon— la pena que corresponda.

Es importante senalar que en esta primera hipotesis, el precep-
to no distingue si el hecho delictivo debe ser doloso o culposo, o
si el mismo es grave o no. Por lo tanto, podria llegarse a pensar
que st el indiciado ha cometido un hecho delictivo de naturaleza
dolosa y el mismo es grave, debera aplicarse una consecuencia ju-
ridica, es decir, una pena, ya que si el mismo en su afan por reali-
zar la conducta delictiva, no previé las consecuencias que sobre si
podrian recaer, ello no es algo que debiera ser resuelto en ultima
instancia por el derecho penal.

Se hace referencia en este caso a la comision de un delito “do-
loso”, ya que se observa una fuerte tendencia por parte del legis-
lador en distinguir claramente cuando asi lo desea, su aprobacion
para hacer uso del criterio de oportunidad tratandose de delitos

79 Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general I. Introduccion, 6a
ed., Madrid, Tecnos, 2004, p. 22.

80 Morillas Cueva, Lorenzo, Derecho penal. Parte general. Fundamentos conceptua-
les y metodoldgicos del Derecho Penal. Ley penal, cit., p. 131.
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“culposos”, los cuales como se ha visto en lineas precedentes, si
pueden tener —derivado de su falta de intencionalidad— serias
repercusiones sobre el indiciado

Por ello, es importante sefialar que si en términos técnicos, la
proporcionalidad de la pena hace referencia a que la misma debera
corresponder a la gravedad del hecho, esto es, si el indiciado co-
meti6 una conducta delictiva, entonces la consecuencia juridica
natural que le corresponde sera la pena, es decir, existe una rela-
ci6n directa hecho-pena, esto es, una relacion puramente logica
entre ambos conceptos,® por lo cual no pareceria que hubiera un
elemento que pudiera estar en medio de dicha relacion.

Por otra parte, el término “desproporcionado, da” es definido
por el DLE como “quitar la proporcién de una cosa; sacarla de
regla y medida”.

Como se puede observar, el significado literal del término no
discrepa con el significado técnico del mismo, esto es, el que hace
referencia al principio de proporcionalidad, ya que si bien el tér-
mino literal tiene aplicacion de forma general a “todo aquello a
lo que se le pueda quitar la proporcion de una cosa”, el principio
de proporcionalidad en especifico, hace referencia a que no se
pueda quitar la proporcion de la pena al hecho cometido.

Por ello, no resulta del todo apropiado utilizar en el precepto
legal el término “desproporcionado” en relacion con el término
“aplicacion de la pena”, ya que si la aplicacion de la pena debe
ser proporcional al hecho cometido, y en el caso en concreto este
ultimo se ha verificado, por derivacion logica la aplicacion de la
pena es una consecuencia que no puede ser desproporcionada.

Ahora bien, cuando el legislador utiliza la expresion “...o
cuando en ocasién de una infracciéon culposa haya sufrido un
dano moral de dificil superacion”, el ambito de analisis es mas
reducido, ya que si bien la determinacion del dafio moral de di-
ficil superacion puede requerir de intervenciéon de especialistas
en otras materias, lo cierto es que al senalar que dicha situacion

81 Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho penal espafiol. Parle general, Madrid,
Dykinson, 1988, p. 883.
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derive de una situacioén culposa, brinda un mayor sentido de refe-
rencia a quienes en su caso, podran llevar a cabo la aplicacion del
criterio de oportunidad, esto es, al Ministerio Pablico.

Ello es asi porque el establecer que un hecho delictivo ha sido
causado de forma culposa, es una situacion que desde luego, po-
dra determinar el Ministerio Pablico, con ayuda de sus auxiliares
y dependiendo del caso que se trate.

Esto permite establecer que el indiciado no tuvo la intencion
de realizar el hecho tipico, por lo cual es entendible que este tl-
timo haya causado en su ambito psicologico un impacto que en
muchos casos y derivado de las consecuencias que el hecho haya
provocado tanto en si mismo como en las demas personas involu-
cradas, un dano moral de dificil superacién.

Por otra parte, se observan también casos en que algunos codi-
gos procesales penales, acotan atin mas la aplicacion del criterio
de oportunidad, ya que establecen “cuando el imputado haya
sufrido, como consecuencia directa del hecho, un dano fisico o
psiquico, grave o irreparable que le incapacite para el ejercicio
de sus ocupaciones ordinarias”.

Como se puede observar, en este caso, es ain mas preciso el
precepto, ya que a diferencia de los anteriores, hace patente que
el dafio —fisico o psicologico— debe haber incapacitado al indi-
ciado para el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias.

Aunado a esta situacion de incapacidad, el precepto senala
que dicha incapacidad debe provenir de un dafio “grave” o “irre-
parable”.

El término wrreparable no deja lugar a dudas sobre su significa-
do, el cual el DLE define como “que no se puede reparar”, y el
término reparar en su segunda acepcion significa “enmendar, co-
rregir o remediar”, esto es, un dafio fisico o psiquico irreparable
es aquel que no se puede remediar, es decir, que permanece en
el tiempo de forma irrevocable. Sin embargo, sobre el término
“grave”, es necesario determinar si el mismo hace referencia a
esa misma permanencia en el tiempo.

El DLE define la palabra “grave” en su segunda acepcion,
como “grande, de mucha entidad o importancia”.
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Del significado de dicho término, no se desprende que exista
una permanencia irrevocable en el tiempo, ya que el hecho de
que algo sea de gran entidad o importancia, no significa que esa
cualidad sea permanente.

Ahora bien, si se toma en consideracién la parte final de di-
cha hipotesis, en la cual se establece la necesidad de que el dano
“le incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias”, es
claro que en relacion con el dafio irreparable, derivado del propio
significado de dicho término, esa incapacidad sera permanente.

Sin embargo, si tal como se ha visto, el término “grave” no
especifica temporalidad, al hacerse referencia al hecho de que el
dano grave le incapacite para el ejercicio de sus funciones ordina-
rias, no hace constar de forma patente que esa incapacidad tenga
que ser de forma permanente o irreversible.

Las ocupaciones ordinarias que tiene una persona, efectiva-
mente pueden verse afectadas en su ejercicio por la incapacidad
que en un determinado momento, pueda estar padeciendo la
persona.

Sin embargo, si la incapacidad es transitoria, el ejercicio de
las funciones ordinarias inicamente se suspenderd momentanea-
mente, en lo que se recupera la capacidad para realizarlas.

Derivado de lo anterior y del propio significado de los térmi-
nos, es posible concluir que cuando el legislador hace referencia
a que el indiciado haya sufrido, como consecuencia directa del
hecho, un dano fisico o psiquico grave, que le incapacite para
el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias, dicha incapacidad no
tiene que ser permanente para que el mismo pueda ser sujeto a la
aplicacion del criterio de oportunidad.

Por otra parte, el legislador también utiliza como hipétesis
para autorizar la aplicacién del criterio de oportunidad, la re-
ferente a aquellos casos en que el inculpado haya sufrido, por
su conducta culposa, un “dafo grave que haga desproporcionada o
inhumana la aplicacion de la sancion™.

Si bien ya se ha hecho referencia a las cuestiones que derivan
del uso de términos como “desproporcionada aplicacion de la
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sancion”, también es importante establecer a qué se hace refe-
rencia cuando se habla de “inhumana aplicacién de la sancion”.

El término “inhumano” segn el DLE significa “falta de hu-
manidad, cruel”. Esta definicion presenta, sin duda alguna, una
cuestion importante a ser analizada y que deriva de la presencia
de los conceptos “humanidad” y “cruel”.

El término “humanidad” segtin el DLE significa en su quinta
acepcion “sensibilidad, compasion de las desgracias de nuestros
semejantes”, por lo cual “falta de humanidad” significa “ausen-
cia de compasion sobre la desgracia de nuestros semejantes”.

Si la desgracia sobre los semejantes es la pena, entonces la falta
de humanidad en la aplicacién de la sancion sera la ausencia de
compasion en la aplicacion de la pena para nuestros semejantes.

Ahora bien, es importante tener presente que el principio de hu-
manidad de las penas hace patente que existe una tendencia progre-
siva y generalizada desde hace ya algunos anos, en disminuir el
rigor de las penas, lo cual implica la desapariciéon de la pena de
muerte y de las penas corporales, asi como una disminucién en
la duracion de las penas y de sus alcances, trayendo consigo la
aparicion de sustitutivos de la pena tradicional.™

Este principio, hace patente que la concepcion de la pena va to-
mando un sentido diferente y por ende, su rigor también va siendo
percibido y plasmado de distinta manera. Esta tendencia pone de
manifiesto que la pena otorgada a cada delito atiende a cuestiones
mas racionalizadas derivado de un analisis sobre su impacto y sus
efectos, lo cual permite afirmar que al hablar de principio de hu-
manidad de las penas, la concepcion sobre la aplicacion de las pe-
nas sobre nuestros semejantes no es ausente de compasion, por el
contrario, a través de dicho principio se hace patente dicho sentir.

Esto pone de manifiesto que las penas no so6lo deben ser propor-
cionales a la gravedad del hecho, sino que también su naturaleza
atendera a dicha gravedad.

82 Orts Berenguer, Enrique y Gonzalez Cussac, José Luis, Compendio de dere-
cho penal. Parle general, cit., p. 66.
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Por su parte, el término “cruel” significa segin el DLE en su
primera acepcion “que se deleita en hacer sufrir o se complace
en los padecimientos ajenos”, y en su segunda acepcion significa
“Insufrible, excesivo”.

Como se ha mencionado en lineas anteriores, la pena es la
consecuencia natural del delito, y la misma debe corresponder a
la gravedad del mismo. Sin embargo, cuando se analiza la defini-
cion del término “cruel”, parece hacerse patente una concepcion
diferente, ya que si el mismo hace referencia al hecho de que la
imposicion de la pena se lleva a cabo con el proposito de deleitar-
se o hacer sufrir, mas que una consecuencia objetiva de la pena
parece un acto de indole absolutamente subjetivo.

Si bien sobre los fines de la pena se han desarrollado teorias
absolutas y relativas, es decir, las referentes a la concepcion de
la pena como retribucion de la culpabilidad y las referentes a la
pena como instrumento de prevencién del delito (prevencion ge-
neral positiva y negativa, y prevencion especial),®” lo cierto es que
en la actualidad tienen mas impacto doctrinal y pragmatico las
teorias relativas de la pena.®

Por lo tanto, al hablar de que la aplicacion de la pena es cruel
por buscar deleitar con el sufrimiento del indiciado o por com-
placer con el padecimiento del mismo, es una cuestién que por
mucho supera la razéon de ser de la pena, ya que el primer fun-
damento de la pena es su necesidad social, es decir, la proteccion
de bienes juridicos® cuya salvaguarda es la primera misioén del
orden juridico.®

83 Véase en amplio sentido Stratenwerth, Giinter, Derecho penal. Parte general,
1. El hecho punible, Navarra, Thomson-Civitas, 2005, pp. 24y ss.

84 Gallardo Rosado, Maydeli et al., Fundamentos de derecho penal mexicano I,
ct,p. 7.

85 Cuello Contreras, Joaquin, El derecho penal espaiiol. Parte General. Nociones
introductorias. Teoria del delito, 3a. ed., Madrid, Dykinson, 2002, p. 115.

86 Gallardo Rosado, Maydeli et al., Fundamentos de derecho penal mexicano I,
cit., p. 7.
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De esta forma se hace patente que la relacion entre el hecho
y la pena tiene una proporcién y un sentido claramente determi-
nado.

Por lo anterior, considero que el hacer uso de los términos “des-
proporcionada” o “inhumana” no resultan del todo apropiados al
hacer referencia a estas hipotesis, ya que dichos conceptos pueden
resultar confusos con las concepciones técnicas en derecho penal
a que cada uno de ellos se hace referencia.

Por otra parte, se encuentran hipodtesis en las cuales se hace
referencia a la aplicacion del criterio de oportunidad en aquellos
casos en que el inculpado tenga un “precario estado de salud” o
se encuentre en “estado senil”.

En estos casos, se habla de que la aplicacion de la pena sea
“Innecesaria” o “irracional”, lo cual también genera cuestiona-
mientos y observaciones a realizar.

Cuando algo es “innecesario” se hace referencia a que ello es
“no necesario”. El término “necesario” segun el DLE significa
en su primera acepciéon “que forzosa o inevitablemente ha de
suceder”, en su segunda acepcion significa “dicese de lo que se
hace y ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario
y espontaneo, y también de las causas que obran sin libertad y
por determinacién de su naturaleza”, y en su tercera acepcion
significa “que es menester indispensablemente, o hace falta para
un fin”.

En este caso, si se dice que la aplicaciéon de la pena es innece-
saria, se hace referencia a que la aplicaciéon de la misma es no for-
zosa 0 a que inevitablemente ha de suceder, o que a la misma no
se esta obligada por otra cosa, o no es indispensable para otro fin.

Terminologicamente hablando, este concepto es congruente
con el precepto que autoriza la aplicaciéon del criterio de opor-
tunidad, ya que pone de manifiesto que no obstante el indiciado
sea potencialmente candidato para recibir la aplicaciéon de una
pena, lo cual seria consecuencia forzosa o inevitable de su actuar,
por ciertas condiciones fisicas del mismo, no se considera que la
aplicacion de la pena sea indispensable para alcanzar un fin.
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Considero que en este caso se hace referencia al fin que se bus-
ca a través de la prevencion especial,” ya que si bien el indiciado
ha realizado un hecho considerado como delictivo, se considera
que por su estado de salud fisico o mental, el mismo dificilmente
realizard futuros delitos.

Es importante sefialar que a través del propio significado del
precepto, no se desconoce la consecuencia natural de su actuar, lo
que se hace patente es que la aplicacién de esa consecuencia no
se considera indispensable para alcanzar otro fin.

Por su parte, el término “irracional” significa “que carece de ra-
z6n” o que es “opuesto a la razon o que va fuera de ella” y “razon”
significa en su cuarta acepcion “argumento o demostraciéon que se
aduce en apoyo de alguna cosa” y en su quinta acepcion significa
“motivo o causa’.

Si se dice que la aplicacion de la pena es irracional, entonces
se hace referencia a que la aplicacion de la pena carece de razon,
es decir, que carece de argumento, motivo o causa.

Ello remite a las observaciones realizadas previamente sobre
la utilizacion del término “desproporcionado” en relaciéon con la
aplicaciéon de la pena, ya que si la misma es una consecuencia
natural del delito, no se concibe entonces que la misma pueda
carecer de argumento o motivo, es decir, que sea irracional.

Al respecto es oportuno sefialar que el CPPSO hace una dis-
tincion mas precisa al establecer que la imposicion de una “pena
privativa o restrictiva de libertad”, sea innecesaria.

Esto pone de manifiesto que la aplicacion del criterio de opor-
tunidad no podra verificarse cuando a pesar de tener el indiciado
un precario estado de salud o encontrarse en estado senil, la pena
prevista para el delito de que se trate, no sea privativa o restrictiva
de libertad.

Ello resulta interesante ya que si bien en los codigos procesales
penales se puede observar que la gran mayoria de las conductas

87 Sobre la prevencion especial positiva y negativa véase Gallardo Rosado,
Maydeli et al., Fundamentos de derecho penal mexicano I, cit., pp. 24y ss.
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delictivas son sancionadas con penas privativas de libertad que no
en pocas ocasiones van acompanadas de penas pecuniarias como
la multa, en caso de que una conducta no sea sancionada con pena
privativa o restrictiva de libertad y sélo sea sancionada con multa
por ejemplo, no serd objeto de la aplicacion del criterio de opor-
tunidad.

Al respecto es necesario decir que atendiendo al principio de
proporcionalidad de la pena, las conductas que no prevén penas
privativas o restrictivas de la libertad, son conductas consideradas
muy poco graves.

Es importante hacer esta mencion porque si se considera que
por el precario estado de salud o estado senil del indiciado, no es
oportuno aplicar una sancién privativa o restrictiva de libertad,
con mayor razon resultaria oportuno por esas mismas razones,
dejar de aplicar la sanciéon cuando se trate de conductas consi-
deradas tan menores, que el propio tipo penal no impone una
sancion privativa o restrictiva de la libertad.

Esta es una cuestion que no puede pasar desapercibida por
el legislador, ya que si el mismo desea implementar el criterio
de oportunidad con base en este argumento, inicamente tendra
sentido en caso de que absolutamente todas las penas que estén
previstas en su codigo penal incluyan la pena privativa o restric-
tiva de la libertad, ya que de lo contrario, estaria beneficiando
por la aplicacion del criterio a quien cometa conductas mas gra-
ves y dejaria fuera de dicho ambito a quienes cometieran delitos
mucho menos graves, lo cual desde luego carece de sentido por
desproporcionado.

Si se permite la aplicacion del criterio sobre conductas mas
graves, con mayor razén debera permitirse la aplicaciéon del cri-
terio sobre conductas que no lo sean en dicha medida.

Finalmente, también es necesario sefialar que el CPPSO, hace
una referencia final en el precepto que vale la pena mencionar,
ya que el mismo sefiala que “en los casos de senilidad o precario
estado de salud, la aplicacion del criterio de oportunidad se apo-
yara en dictamenes de peritos”.
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Si bien podria pensarse que esta menciéon es algo evidente,
considero que la misma es muy afortunada ya que efectivamen-
te, el Ministerio Pablico debera contar con dictamenes periciales
que le permitan sobre una base objetiva, determinar dichas cir-
cunstancias.

Ello es asi porque como se ha sefialado en lineas precedentes,
todos podemos referir de forma mas o menos sencilla, lo que a
nuestro parecer puede reflejar un precario estado de salud o un
estado senil; sin embargo, considero que para poder tener certeza
de ello es necesario recurrir a un estudio mas profundo realizado
por especialistas que permita determinar que en cada caso en
concreto, se cumplen todos los requisitos que permitan establecer
que ello es asi.

No en pocas ocasiones es posible constatar que un mismo pa-
decimiento tiene efectos diferentes en las personas, ya sea por su
fortaleza fisica o por las posibilidades que de un mejor tratamien-
to y control sobre el mismo se tenga. Esto determinara si el estado
de salud es precario o no, ya que el nivel de deterioro personal es
unico y atiende circunstancias especificas.

Lo mismo puede decirse sobre el estado senil de la persona,
ya que también es posible observar personas de muy avanzada
edad que cuentan con gran lucidez mental, lo cual depende tam-
bién de sus caracteristicas y circunstancias personales.

Por lo anterior, considero que en caso de que el legislador au-
torice la aplicacion del criterio de oportunidad con base en di-
chas circunstancias —precario estado de salud y estado senil—
es conveniente hacer la aclaracion final sobre la necesidad de que
el criterio de oportunidad se apoye en dictamenes de peritos, lo
cual evitara que dichas circunstancias tomen como base aprecia-
ciones personales que puedan ser erroneas o derivarse de aparen-
tes condiciones que resulten ficticias, desvirtuando asi la objetiva
aplicacion del criterio de oportunidad.

En conclusion, considero que si bien es acertado autorizar la
aplicacion del criterio de oportunidad en los casos en que se pre-
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sente una pena natural® como consecuencia de la accién delic-
tiva, dicha prevision debe hacerse utilizando términos concretos
cuyo significado no resulte confuso con los conceptos propios del
derecho penal.

Esto es, si el legislador tiene la intencién de aplicar el criterio
de oportunidad en los casos en que el inculpado ha sufrido, a
consecuencia del hecho, un dafo severo en su persona, ya sea de
indole fisico, psicologico o moral, que resulte de trascendencia en
su vida, o en virtud del deterioro de su estado de salud tanto fisi-
co como mental, debido este tltimo a lo avanzado de su edad, se
considera que ya no es necesario aplicar una pena debido a que
el indiciado dificilmente representa una amenaza futura; deberan
omitirse las referencias a la desproporcionalidad en la aplicacion
de la pena, a su caracter inhumano o irracional.

Considero que la referencia a este criterio haciendo uso de ex-
presiones como “incapacite al inculpado para el ejercicio de sus
ocupaciones ordinarias” es adecuado, ya que permite establecer
rangos definidos en los que el Ministerio Publico debera basar su
decision.

De igual forma considero que el legislador debera ser cuidado-
so al establecer términos como dano “grave” o “irreparable”, ya
que como se ha visto en lineas anteriores, dichos términos tienen
consecuencias sobre la temporalidad del dano.

Si para el legislador basta que el dafio sea temporal para que el
indiciado pueda ser sujeto a la aplicacion del criterio de oportuni-
dad, sera suficiente que se haga referencia a un dano “grave”. St
por el contrario el legislador desea que el dano no se pueda reme-
diar, debera entonces utilizarse el término “irreparable”.

Por otra parte, el uso de la expresion “innecesaria” aplicacion
de la pena es correcto, ya que este es el tnico significado que efec-
tivamente concuerda con el sentido de este criterio de oportuni-
dad, toda vez que no obstante reconocerse la pena como conse-

88 Vasconcelos Méndez, Rubén, “Constituciéon, Ministerio Publico y prin-
cipio de oportunidad”, cit., p. 66.
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cuencia logica de la accion delictiva, en este caso en concreto, no
se considera que la aplicacion de la pena sea indispensable para
alcanzar un fin de prevencién especial.

Finalmente, considero conveniente hacer mencién en estos
preceptos a la necesidad de que las determinaciones sobre el
dano o las condiciones de salud del indiciado, sean establecidas
por medio de dictimenes periciales, ya que ello permite evitar
determinaciones arbitrarias que pongan en entredicho la legiti-
midad de la decision del Ministerio Publico al llevar a cabo la
aplicacion de estos criterios de oportunidad.

D. Por la menor importancia de la pena o medida
de seguridad que pueda imponerse en relacion con otra ya impuesta

Otro criterio de oportunidad que aparece de forma reiterada
en los diversos codigos procesales penales de los estados, es el que
hace referencia a la “pena ineficaz” o “pérdida de importancia
de la pena”,* y es el referente a aquellos casos en que “la pena o
medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho de cuya
persecucion se prescinde, carezca de importancia en considera-
cion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la que se
le impuso en un proceso tramitado en otro fuero”.” Algunos es-
tados incluyen a esta hipdtesis “... o la que se debe esperar por los
restantes hechos”,” y algunos utilizan la expresion final de “otro
Estado”.”

En otros casos, se hacen referencias mas especificas al senalar:

“carezca de importancia... a la que se debe esperar por los restan-

89 Vasconcelos Méndez, Rubén, “Constitucion, Ministerio Publico y prin-
cipio de oportunidad”, cit., p. 67.

90 Gfic articulo 79, fraccion IV del CPPBC.

91 Cfic articulos 83, fraccion IV del CPPCH; 94, fraccion I del CPPD;
218, fraccion 1V del CPPH; 88, fraccion IV del CPPMO; 94, fraccion IV del
CPPNL; 92, punto 2, inciso d del CPPTM y 94, fracciéon 111 del CPPTX.

92 (fr. articulos 196, fraccion III del CPPO; 215, fraccion I del CPPQR,;
y 90, fraccion III del CPPZ.
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tes hechos o delitos de la misma persona, o la que se le impuso o

se le impondria en un proceso tramitado en la jurisdiccion federal

o en el extranjero”.”

En algtin caso, Gnicamente se hace mencion a la “... pena que
corresponda por el delito de cuya persecucion se prescinda en
relacion a la pena ya impuesta...”.™*

Hay legislaturas que tnicamente refieren de modo amplio “en
caso de que al imputado se le ha impuesto una pena tan severa

en un juicio aparte, que no tiene caso imponerle otra por hechos

diversos”.”

Sobre estas hipotesis, vale la pena hacer algunas observaciones.
Por una parte, los preceptos inician senalando que el criterio
de oportunidad podra aplicarse cuando la pena o medida de se-

93 Cfr articulos 99, fraccion IV del CPPCA, y 216, fraccion IV del CPPY.
En estos codigos, también se autoriza en la fraccién VI de ambos, la aplicacion
del criterio de oportunidad cuando “el imputado fuere entregado a la jurisdic-
cion federal, por asi convenir al proceso, cuando la sancién a la que pudiera
llevar la persecucion en el Estado carezca de importancia al lado de la san-
cién que le hubiere sido impuesta en la causa federal”. En este mismo sentido
articulos 87, fraccion IV del CPPM; 156, inciso C del CPPSO; 97, fracciéon
V del CPPTB. Este mismo articulo autoriza en su fraccion IV la aplicacion
del criterio de oportunidad cuando “El imputado sea entregado en extradiciéon
por la misma conducta o diversa, en el caso de que la sancién impuesta por el
requirente reste trascendencia a la que se le pudiese imponer”, y 216, fracciéon
IV del CPPY. Esté articulo en su fracciéon VI también establece “el imputado
fuere entregado a la jurisdiccion federal, por asi convenir al proceso, en una
causa federal, y cuando la sancién a la que pudiera llevar la persecucién penal
en el Estado™.

94 Cfi articulo 110, fraccion IV del CPPEM. En este mismo articulo, se
autoriza en su fracciéon V la aplicacion del criterio de oportunidad “cuando el
inculpado sea entregado en extradiciéon por la misma conducta o por diversa,
en el caso de que la sancién impuesta por el requirente reste trascendencia a la
que se le pudiese imponer”.

95 Gfi articulo 150, fraccion IV del CPPP. En este codigo también se autori-
za en su fraccion V la aplicacion del criterio de oportunidad “en el caso de que
el imputado sea entregado en extradicion por la misma conducta o por diversa,
siempre que la sancién impuesta por el requirente reste trascendencia a la que
se le pudiese imponer”.
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guridad carezca de importancia en relaciéon con una pena o medida
de seguridad ya impuesta.

Como se ha venido exponiendo en diversos apartados con an-
terioridad, es necesario que en la prevision normativa del princi-
pio de oportunidad, se haga uso de términos precisos que no den
lugar a interpretaciones subjetivas que puedan en un momento
dado, poner en entredicho la legitimidad de la decision tomada
por el Ministerio Publico.

Si se hace referencia al “carecer de importancia”, entonces se
utiliza como base una medida que no es completamente objetiva,
ya que como se ha sefialado anteriormente, lo que para una per-
sona puede carecer de importancia para otra no, y ello atafie en
este caso en concreto, al Ministerio Pablico, es decir, lo que para
un Ministerio Publico puede carecer de importancia, para otro
no necesariamente serd asi.

Si el legislador desea autorizar la aplicacion de un criterio de
oportunidad en aquellos casos en que la medida de la pena o me-
dida de seguridad sea cuantificablemente menor que otra, debe
sefialar dicho parametro, ya que ello simplifica la labor del Minis-
terio Publico, evitando con ello posibles arbitrariedades e incon-
formidades derivadas de su decision.

Es claro que no se precisa para ello que el legislador haga una
relacion caso por caso de lo que se debe cuantificar como menor,
pero st es posible establecer lineamientos o reglas generales que per-
mitan al Ministerio Pablico determinar objetivamente, si en un caso
en concreto, existe una clara diferencia entre la duracién o trascen-
dencia de una pena o medida de seguridad en relaciéon con otras.

Ahora bien, se menciona la posibilidad de aplicar el criterio de
oportunidad cuando la pena o medida de seguridad que pueda
imponerse por el hecho de cuya persecucion se prescinde, carezca
de importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad
ya impuesta.

De una primera lectura, aparece claramente que el indiciado
ya estuvo sujeto a un proceso penal, el cual ha concluido con la
imposicién de una pena o medida de seguridad.
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Sin embargo, no se hace referencia al hecho de que el indi-
ciado vaya a cumplir o siga cumpliendo dicha sancién, ya que al
sefialar que la pena es “ya impuesta” no indica si el cumplimiento
de la misma se encuentra vigente o no.

Ello resulta relevante ya que la hipotesis sefiala la menor im-
portancia de la pena o medida de seguridad que pudiera impo-
nerse en relacion con la “ya impuesta”.

Lo mismo puede decirse cuando se hace menciéon a que la
pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho
de cuya persecucion se prescinde, carezea de importancia en conside-
racion a la pena o medida de seguridad que se le impuso en otro
fuero o estado.

En este caso, lo tnico que es claro es que la pena ya fue im-
puesta, mas no se especifica si la misma se sigue cumpliendo o st
ya se cumplio.

Considero que estas hipotesis no resultan del todo afortuna-
das, puesto que pueden crear confusiones en cuanto a la aplica-
cién del criterio de oportunidad.

Ello es asi porque si los preceptos no especifican si la pena o
medida de seguridad ya impuesta, va a cumplirse o debe estar-
se cumpliendo, entonces nada impide que el Ministerio Publico
pudiera considerar la aplicacion del criterio respecto a una per-
sona que ya cumplio su pena o medida de seguridad por hechos
diversos en un tiempo anterior.

Esto desde luego carece de sentido,” ya que entonces todo
aquel que en el pasado haya cometido un delito y ya haya cum-
plido su sancion, potencialmente por ese simple hecho, seria can-
didato a recibir la aplicacion del criterio de oportunidad.

Ello amerita una consideracion por parte del legislador, ya que
la redaccion del precepto podria generar confusién y provocar
que se hiciera una interpretaciéon incorrecta del mismo, ya que
maneja el concepto de forma amplia y no aporta pautas que per-
mitan determinar que la interpretaciéon deba ser mas restrictiva.

96

96 Sobre una interpretacion teleologica del precepto, véase Gallardo Rosa-
do, Maydeli, Principio de oportunidad, cit., 69.
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Por lo anterior, si el legislador desea hacer uso de dicho argu-
mento para autorizar la aplicacion del criterio de oportunidad, lo
adecuado seria sefialar “pena o medida de seguridad ya impuesta
o que se le impuso, la cual vaya a ser o esté siendo cumplida por
el indiciado”.

Ahora bien, también debe tenerse en cuenta que de igual
modo se presenta la hipdtesis que autoriza la aplicacion del cri-
terio de oportunidad cuando “al imputado le sea impuesta una
pena tan severa en un juicio aparte que no tiene caso imponerle
otra por hechos diversos™.

En este caso, es claro que tampoco se especifica sila “pena tan
severa” se va a cumplir, se estd cumpliendo o ya se cumpli6.

En cuanto a ello es importante determinar a qué se hace
referencia con pena “severa”, término que segin el DLE significa
en su primera acepcion “riguroso, aspero, duro en el trato o casti-
go”, en su segunda significa “exacto y rigido en la observancia de
una ley, precepto o regla”, y en su tercera significa “grave, serio,
mesurado”.

De dichas definiciones no parece desprenderse un parametro
de medida preciso que permita establecer cuando una pena es
“severa”. Al respecto considero conveniente omitir el uso de di-
cho término y —como sucede con las hipotesis previamente ana-
lizadas de este apartado— establecer reglas generales que permi-
tan al Ministerio Pablico evaluar la trascendencia de la pena en
relacion con otra, con base en criterios objetivos y previamente
establecidos.

En este caso es claro que el Gnico criterio a considerar es la
“severidad de la pena”, sin que los hechos tengan que estar rela-
cionados entre si.

Por otra parte, en cuanto a la hipétesis que hace referencia a
que la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia
en consideracion a la que se debe esperar por los restantes hechos o
delitos de la misma persona, considero que se acota en gran medida
el problema planteado en lineas precedentes.
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Esto es asi debido a que ello permite ubicar en un momento
determinado, todos los hechos a que el legislador desea hacer refe-
rencia.

Si se hace mencion sobre los “restantes hechos”, entonces es
posible ubicar que el indiciado, ha realizado diversas conductas
por las cuales es investigado, es decir, todas se ubican en un mo-
mento previo al juicio y por lo tanto, ninguna ha sido calificada
como delito y por ende, no se ha impuesto una sancioén que se
deba cumplir o que se haya cumplido.

Por lo tanto, es el Ministerio Publico quien cuenta con el co-
nocimiento sobre los hechos y sus posibles sanciones, lo cual le
permite tener un panorama mas amplio sobre las diferentes mag-
nitudes y repercusiones que sobre la pena o medida de seguridad,
se pueden aplicar.

Ahora bien, es importante sefialar que cuando se hace refe-
rencia a los “restantes hechos”, no se determina si solamente un
Ministerio Publico esta conociendo de todos esos hechos que se
investigan, ya que como es bien conocido, no en pocas ocasiones,
las investigaciones de los hechos probablemente constitutivos de
delito, pueden dividirse y asignarse para su investigacion distintos
ministerios publicos.

Considero importante senalar que cuando se hace referencia
a “los restantes hechos”, necesariamente se estara hablando de
hechos relacionados entre si, independientemente que para su
investigacion se asignen diferentes ministerios publicos, ya que
si el indiciado ha cometido un hecho que esta siendo investiga-
do por un Ministerio Publico de forma independiente, no tiene
sentido que el criterio de oportunidad se aplique por un hecho
menor que nada tiene que ver con el que otro Ministerio Pablico
investiga.

De lo contrario, se estaria presentando el mismo problema que
cuando se habla de la menor importancia de la pena o medida de
seguridad que pueda imponerse con relaciéon a la ya impuesta o
que se impuso, y entonces todo aquel que en diferente momento
realizé un hecho por el cual esta siendo investigado, cualquiera
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que este sea, seria candidato a recibir la aplicacion del criterio de
oportunidad por ese simple hecho, lo cual desde luego, no tiene
sentido.

Por otra parte, me parece incorrecto hacer referencia dentro
de estas hipotesis a la expresion “... o delitos de la misma perso-
na...”, ya que el delito, tnicamente puede ser designado como
tal, por la autoridad judicial.

Parece ser que esta expresion se utiliza como complemento

a la referente a “restantes hechos” puesto que se sefiala “... a la
que se debe esperar por los restantes hechos o delitos de la misma
persona...”.

Considero que si dicha mencion se desea utilizar como com-
plemento a la expresion “restantes hechos”, la misma es innece-
saria, ya que al hablar de restantes hechos se engloba todo el actuar
del indicado.

Aunado a lo anterior, el decir “delitos de la misma persona” pue-
de causar confusion en el Ministerio Pablico, ya que entonces se
estaria haciendo referencia a conductas realizada por el indiciado
que ya fueron analizadas en un proceso penal y que fueron desig-
nadas como delictivas, lo cual nos refiere a la misma problematica
ya expuesta en el punto referente a la menor importancia de la de
la pena o medida de seguridad que pueda imponerse con relacion
a la ya impuesta o que se impuso, lo cual desde luego, también
carece de sentido.

Ahora bien, en cuanto a la distinciéon que realizan algunos c6-
digos procesales penales sobre el hecho de que la pena o medida
de seguridad que se impuso en otro “fuero” o en otro “estado”,
sea de mayor importancia que la que corresponde al hecho de
cuya persecucion se desea prescindir, considero que es mas acer-
tado hacer uso del término “fuero” que “estado”, ya que si se
utiliza la expresion estado, se esta dejando fuera de dicha hipotesis
aquellos casos en que la pena o medida de seguridad de mayor
trascendencia se imponga en un proceso de orden federal, tenien-
do unicamente aplicacién cuando la sancion sea aplicada en una
jurisdiccion estatal diferente.
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Al respecto, es necesario senalar que la relacién entre la san-
cién que se puede imponer en el estado con la sanciéon que se
haya impuesto en la jurisdiccién federal si es considerada por
otros estados, ya que incluso hay quienes hacen referencia no sélo
a “otro fuero”, sino expresamente senalan “jurisdiccion federal”.

Como se pudo observar al inicio de este apartado, incluso algu-
nos codigos procesales penales hacen referencia a que “el impu-
tado fuere entregado a la jurisdiccion federal por asi convenir al
proceso...”, ello en relaciéon con que la sancién impuesta por el
estado carezca de importancia en relacion con la que se le hubie-
re impuesto en la “causa” o “jurisdiccion” federal.

Considero que en estos casos, la aplicaciéon del criterio de
oportunidad si puede cumplir la funciéon tan mencionada por el
legislador de evitar el desgaste de los 6rganos encargados de pro-
curar e impartir justicia, ya que si un indiciado ha sido sujeto a un
proceso federal en el cual ha sido sentenciado, resulta innecesario
poner en marcha toda la maquinaria estatal para llevar a cabo la
persecucion de un hecho, cuyo autor se encuentra identificado y
sometido a un régimen diferente, cumpliendo una sentencia de
mayor relevancia. La prevencion especial en ese caso, esta siendo
realizada por otra instancia.

Es importante sefialar que el indiciado ha sido entregado a
la jurisdiccién federal por parte del estado por “asi convenir al
proceso”, es decir, se observa una relacion entre los hechos que se
investigan en el ambito local con los que se ventilan en la causa
federal.

Ahora bien, cuando se habla de “por asi convenir al proceso”,
se hace referencia al proceso_federal, ya que los preceptos son claros
en referir “... carezca de importancia al lado de la sancién que le
hubiere sido impuesta en la causa —o jurisdiccion—, federal”,
por lo tanto, quien ya debe haber llevado a cabo el desarrollo
del proceso es la jurisdiccion federal, y por estar el estado en la
etapa de investigacion, es él quien puede aplicar el criterio de
oportunidad.
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Asimismo, se encuentran referencias en estas hipotesis sobre
sanciones impuestas en procesos tramitados en el “extranjero”
o “el imputado sea entregado en extradicion”. Respecto a esta
ultima se senala “en el caso de que la sancién impuesta por el
requirente reste trascendencia a la que se le pudiese imponer”.

Al respecto, tienen la misma validez las observaciones realiza-
das respecto a la entrega del indiciado a la jurisdiccion federal o
a la sancion impuesta en dicho fuero.

Es importante sefialar que la referencia que se hace sobre “pe-
nas y medidas de seguridad es la correcta”, ya que se observa un
caso en que unicamente se hace referencia a la “pena” del delito
de cuya persecucion se prescinda en relacion a la “pena” ya im-
puesta, lo cual desde luego, resulta insuficiente.

E. “Reparacion integral” o “reparacion de los dafios” causados

Un requerimiento importante que aparece de manera unifor-
me en los diferentes codigos procesales penales, para poder llevar
a cabo la aplicacién de los criterios de oportunidad, es el relativo a
que los dafos causados sean reparados.

Si bien este requisito se establece en la mayoria de los codigos
de forma general, es decir, como una regla que se debe obser-
var y la cual no se encuentra enumerada expresamente como un
criterio de oportunidad, su analisis se realiza en este apartado
especifico porque en algunos estados, si se hace mencién a dicho
requisito en concreto, dentro de determinadas hipotesis que con-
forman criterios de oportunidad.

a. Necesidad de reparar los dafios causados

De forma general, los distintos codigos procesales penales sefia-
lan, una vez concluida la enumeraciéon que realizan de los criterios
de oportunidad, que para la procedencia de los mismos, serd ne-
cesario llevar a cabo la reparacion de los danos causados.

Esta mencién puede encontrarse dirigida como requisito para
que proceda la aplicacion de ciertos criterios de oportunidad pre-
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viamente establecidos,’” o se establece como un deber del Minis-
terio Pablico de velar que cuando se verifique un dafo sea “ra-
zonablemente reparado” o que el mismo “procure que en todo
caso, se repare el dano causado”;” o se menciona de forma gené-
rica, que en los casos en que se verifique un dafo, éste debera ser
“previamente reparado en forma razonable”!" o simplemente se
sefiala que el dano debe ser “reparado” para la procedencia del
criterio.'!

En algunos casos, si bien se establece la necesidad de reparar
los danos de forma razonable, también se mencionan salvedades
al sefialar que “la reparacion del dafio no sera exigible al impu-
tado que colabore si carece de los recursos econémicos para re-
sarcirlo”, aclarando que ello es sin perjuicio de exigir la misma a
los autores y demas participes del hecho,'”” o dejando a salvo “los
derechos de la victima u ofendido para reclamar al imputado el
pago de la reparacion del dano”.'”

Sobre este punto, es necesario realizar diversas observaciones.

Por una parte, se observa que hay casos en los que la repara-

ci6n del dano Gnicamente se exige respecto a ciertos criterios de

97 (fr. articulo 79, Gltimo parrafo, del CPPBC. En este codigo se hace refe-
rencia a la “reparacién del dafio” y que la misma se cubra de forma “razona-
ble”, excepto “cuando el imputado carezca de los recursos econémicos o bienes
suficientes para tal efecto”.

98 (fr. articulo 99, pendltimo parrafo, del CPPCA.

99 Cfr articulos 235, antepenultimo pérrafo, del CPPCOA; 241, octavo pa-
rrafo del CPPS, y 216, altimo parrafo del CPPY.

100 Cfr articulos 83, pentltimo parrafo, del CPPCH; 94, dltimo pérrafo,
del CPPD; 110, tltimo parrafo, del CPPEM; 129 Bis, pentltimo parrafo, del
CPPG; 88, primer parrafo del CPPM; 196, ultimo parrafo del CPPO; 150,
noveno parrafo del CPPP; 215, altimo parrafo del CPPQR; 97, pentltimo pa-
rrafo, del CPPTB; 94, pentltimo parrafo del CPPTX; y 90, tltimo parrafo, del
CPPZ.

101 Cfr. articulos 233, pentltimo parrafo, del CPPSLP; 156, punto 2 del
CPPSO, y 267, pentaltimo parrafo del CPPV.

102 Cfr. articulo 218, Gltimo parrafo del CPPH.

103 Cfr. Articulos 88, ltimo pérrafo del CPPMO; 94, tltimo parrafo, del
CPPNL, y 92, punto 3 del CPPTM.
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oportunidad; sin embargo, no se hace referencia alguna a la ra-
z6n por la cual el legislador ha decidido llevar a cabo dicha selec-
ci6én ni tampoco se aprecia un razonamiento loégico que permita
llegar a una conclusion al respecto.

Este es el caso del CPPBC, en el cual se establece que la re-
paracion del dano debera ser cubierta en los casos en que el in-
culpado colabore con la investigacion y en los casos que se verifi-
quen los supuestos de “pena ineficaz” o “pérdida de importancia
de la pena”. En este codigo se dejan fuera de dicho requerimiento
los criterios de oportunidad referidos a la “insignificancia social
del hecho” y cuando el imputado haya sufrido dafios graves en su
persona como consecuencia del hecho.

Al respecto, podria pensarse que el legislador considera opor-
tuno prescindir de la persecucion penal cuando el indiciado co-
labore con la investigacion, pero precisamente por tratarse de
una investigacion compleja, en donde pueden participar varios
sujetos y por ende los hechos investigados puedan versar sobre
hechos graves, prioriza que se repare el dafio por las implicacio-
nes que sobre las victimas u ofendidos, puedan tener esta clase
de delitos.

Sin embargo, ello es una mera especulacion ya que como se ha
sefialado en lineas precedentes, nada permite saber cual fue la ra-
z6n que llevo al legislador a tomar dicha decision. Ello se corro-
bora cuando se observa que el segundo criterio de oportunidad
en el cual se requiere que se cubra la reparacion del dafo, hace
referencia a la pena ineficaz, ya que st se considera prescindir de
la persecucion penal de un hecho cuya pena o medida de seguri-
dad se considera tan irrelevante, no parece haber un criterio en
comun que permita unir a estas dos hipotesis.

Considero que este tipo de decisiones resultan confusas e in-
congruentes, ya que una persona que se encuentra en el supuesto
de pena ineficaz, debera reparar el dafio, mientras que una per-
sona que se encuentra en el supuesto de insignificancia del hecho,
no tiene que hacerlo, siendo que estas dos hipotesis pudieran en-
contrarse mas relacionadas entre si.
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Si bien ello no implica un problema de determinacién para el
Ministerio Pablico, tanto para el indiciado como para la victima
u ofendido, si puede parecer un criterio arbitrario.

Por otra parte, se observa que en determinados codigos, esta
referencia a la reparaciéon del daflo se encuentra dirigida al Mi-
nisterio Publico, ya que se establece como un deber que el mismo
tiene de velar que cuando se realice un dano este se repare o pro-
curar que en todo caso, se repare el dano causado.

El término “velar” segiin el DLE significa en su cuarta acep-
cion “cuidar solicitamente de una cosa”, y “procurar” significa
“hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se expresa”.

De lo anterior se puede concluir que el deber del Ministerio
Pablico en estos casos, consiste en cuidar que se verifique la repa-
racion del dafo o de realizar todas las diligencias necesarias para
que la misma se realice.

Por lo tanto, al hablar de “velar” o “procurar” la reparacion
del dafo se le impone al Ministerio Pablico una obligacion, ya
sea de cerciorarse que la reparacion del dafo se lleve a cabo o de
participar activamente en la consecucion de dicho fin.

Esto es, si el procedimiento para llevar a cabo la reparacion
del dano se lleva de forma natural sin mayores complicaciones, se
puede decir que el Ministerio Pablico se cerciorara de dicho he-
cho. Ahora bien, si dicho procedimiento requiere ser impulsado
por el Ministerio Publico, entonces se puede decir que el Minis-
terio Pablico lo procurara.

Ahora bien, una altima forma en la que se presenta este requi-
sito dentro de la gran mayoria de los codigos procesales, es el que
se menciona como regla, de forma general.

En dicho caso, se hace mencion al hecho de que en los su-
puestos en que se verifique un dano, éste debera ser previamente
reparado, de forma razonable.

Como se puede observar, esta mencion es genérica y tiene apli-
cacion para todos los criterios de oportunidad.

Por otra parte, un término que aparece repetidamente utiliza-
do por los codigos es el referente a que la reparacion del dano se
realice de forma “razonable”.
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Este hecho nos impone establecer cudl es el significado de di-
cha expresion.

El DLE establece que el término “razonable” significa en su
primera acepcién “arreglado, justo, conforme a razon”.

El término “arreglado” significa en su primera acepcion “sujeto
aregla” y en su segunda acepcion “ordenado y moderado”. El tér-
mino “justo” significa en su cuarta acepcion “exacto, que no tiene
en namero, peso o medida ni mas ni menos que lo que debe tener”,
y el término “razon” significa en su quinta acepciéon “motivo o
causa”, en su sexta acepcion como “orden y método en una cosa”,
y en su séptima acepcién “justicia, rectitud en las operaciones o
derecho para ejecutarlas”.

Considero que todas estas definiciones permiten establecer
que el término razonable en su primera acepcion, hace referencia
al hecho de que “algo” debe ser realizado conforme a una regla
o método previamente establecido, que permita obtener en una
medida exacta, el resultado buscado.

Ahora bien, en cuanto a la segunda acepcién del término “ra-
zonable” se encuentra que el mismo es definido como “mediano,
regular, bastante en calidad o en cantidad”.

El término “mediano” significa en su primera acepciéon “de
calidad intermedia”, en su segunda acepcion “moderado; ni muy
grande ni muy pequeno”, y en su tercera acepcién “casi nulo, y
aun malo de todo punto”. Por otra parte el término “regular”
significa como adjetivo, en su primera acepcion “ajustado y con-
forme a regla”, en su segunda acepcion “uniforme, sin cambios
grandes o bruscos” y en su cuarta acepcion “de tamafio o condi-
ci6n media o inferior a ella”.

Por Gltimo, el término “bastante” significa en su primera acep-
ci6n “que basta”, y en su segunda acepcion “ni mucho ni poco, ni
mas ni menos de lo regular, ordinario o preciso; sin sobra ni falta”.

Al respecto, considero que esta segunda acepcion no brinda un
panorama tan claro como en su primera acepcion, ya que si bien
dentro de los diversos significados que la integran encontramos
una referencia a lo “ajustado y conforme a regla”, la mayoria de
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ellos no hacen referencia a medidas objetivamente determinadas,
por el contrario, encontramos las referencias a cualidades inter-
medias de las medidas.

Esto pone de manifiesto que el significado del término “razona-
ble” implica dos situaciones contradictorias, ya que por una parte
hace referencia a lo que debe estar medido conforme a una regla,
y por otra parte indica lo que se encuentra en una mediana cua-
lidad.

Ello implica un problema al momento de establecer que la re-
paracion del dafio debe realizarse de forma “razonable”, ya que
si bien considero que la primera acepciéon —como medida cuan-
tificada por una regla—, es la que debe tener aplicacién, ya que
resultaria extrano solicitar que la reparacion del dano se realice
de forma no completamente adecuada; lo cierto es que ambas
acepciones pueden ser utilizadas para explicar su definicion.

Por lo anterior, puede concluirse que hacer uso del término
“razonable” para hacer referencia al grado en que debe realizarse
la reparacion del dano es inadecuada, ya que si bien a partir de
ella puede sefialarse que la reparacion del dano debe realizarse
conforme a ciertas reglas previamente establecidas, dicho térmi-
no también permitiria justificar en un momento dado, que la re-
paracion del dano se lleve a cabo de forma deficiente, ya que si
“razonablemente” implica que la misma se realice de forma “ni
muy grande ni muy pequeno”, no habria razén para exigir que
la misma se cumpla adecuadamente, bastaria con que algin re-
querimiento de la misma fuera cumplido para decir que se tiene
por “razonablemente cumplida”, lo cual desde luego, carece de
sentido.

Si el legislador desea hacer mencién al hecho de que la repa-
racion del dano debe realizarse con base en reglas previamente
establecidas, asi debera mencionarlo, ya que ello permitira al Mi-
nisterio Pablico tener un parametro claro de lo que se debe cum-
plir, evitando asi interpretaciones subjetivas que tengan como
consecuencia una deficiente reparacion del dafio en perjuicio de
la victima o del ofendido.
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Por lo anterior, considero que resulta mas apropiada la men-
ci6n que realizan algunos codigos en los que simplemente se es-
tablece que el dafio debe ser reparado para la aplicacion del criterio,
ya que el mismo implica una indicacién que remite a seguir las
reglas generales establecidas por los propios codigos sobre la for-
ma en que debe repararse el dafio, y no da lugar a interpretar que
dicha determinacion pueda hacerse de forma insuficiente.

Finalmente, encontramos en relacién con estos requisitos so-
bre la reparacion del dafo, algunos casos en que se establece una
salvedad referente a la no exigibilidad de la reparacion del dafo,
si quien colabora carece de recursos econémicos para resarcirlo.

Si bien se llega a mencionar que ello es sin perjuicio de exi-
gir la reparacion del dano a los autores y demas participes del
hecho, o se dejan a salvo los derechos de la victima u ofendido
para reclamar al imputado el pago de la reparacion del dafio, lo
clerto es que esta excepcion queda fuera de entendimiento por
las siguientes razones.

Si para la aplicaciéon de los criterios de oportunidad en gene-
ral, es necesario que se cubra la reparaciéon del dafo, no parece
haber una razon lo suficientemente clara para que en un caso en
particular, se disculpe al indiciado de realizar la misma, y mas
aun, tratandose de los casos en que el indiciado colabora en la
investigacion, ya que como se ha visto en el apartado correspon-
diente a dicho criterio de oportunidad, la colaboracién por lo
general, se realiza sobre hechos en los que intervienen organiza-
ciones criminales o delictivas, que revisten cierta gravedad, es de-
cir, teniendo consecuencias severas en las victimas u ofendidos de
dichos delitos.

Considero que beneficiar de esta forma al colaborador es to-
talmente desproporcionado, ya que el Estado esta privilegiandolo
por su propio interés, y esta dejando fuera de dicha negociacion,
el interés de las victimas.

Si bien es cierto que el Estado tiene interés en allegarse de
los medios que le permitan perseguir hechos graves relacionados
con organizaciones criminales, también es cierto que no puede
dejar de velar por los intereses de las victimas en dicho intento.
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El Estado debe buscar la forma de conciliar su interés y el de las
victimas, y aplicando este tipo de salvedades, desde luego no lo
esta haciendo.

El hecho de que la victima pueda reclamar la reparacion del
dano a los demas autores o participes de los hechos, o de que se
dejen a salvo los derechos de la victima para reclamar al indicia-
do la reparacion del dano, no garantiza que la misma sea obteni-
da, por lo cual esta salvedad se torna fuera de lugar ya que resulta
inequitativo que a una persona que se encuentra en estado senil
o a quien ha sufrido como consecuencia del hecho un dafio grave
en su persona, si se le exija la reparacion del dafio, y a quien esta
relacionado con hechos delictivos de mayor relevancia no se le
exija. Ello favorece a personas que pueden haber cometido he-
chos delictivos de repercusiones serias sobre las victimas u ofendi-
dos, sobre aquellas que hayan realizado conductas menos graves
con repercusiones menores sobre la victima u ofendido.

b. Necesidad de reparar el dano por lo que hace
a determinados delitos

Como se menciono al inicio de este apartado, no todos los co-
digos procesales penales hacen una referencia de forma general
a la necesidad de llevar a cabo la reparacion del dafio para que
pueda proceder la aplicacién de los criterios de oportunidad. En
algunos casos, se observa que, ademas de hacer referencia a este
requisito de forma general, también se establece como requisito
independiente dentro de algunos criterios de oportunidad especi-
ficamente determinados.

Una primera mencién que se realiza al respecto es la referida
a que “el imputado haya producido la reparacidn integral, a entera
satisfaccion de la victima, del dafio particular o social causado,
en delitos de contenido patrimonial sin grave violencia sobre las

personas o en delitos culposos”.!™

104 Cfr. articulos 99, fraccion II del CPPCA; 97, fraccion I del CPPTB, y
216, fraccion II del CPPY.
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En otros casos, siguiendo el tenor de la hipétesis anteriormen-
te sefalada, se hace una distinciéon mas precisa al establecerse
que el imputado haya realizado la “reparacion del dafio”, y se
establece la salvedad de que el criterio de oportunidad no proce-
dera en esos casos, cuando “el imputado hubiere actuado en esta-
do de ebriedad, bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos o
de cualquier otra sustancia que produzca efectos similares; salvo
que Gnicamente hubiere causado dafios en propiedad ajena”.'”

En otros ordenamientos se toma como referencia la pena que
corresponde al delito.'”

Para poder establecer lo que es una reparacion integral, es ne-
cesario empezar por definir ambos términos. “Reparacion” sig-
nifica segun el DLE en su primera acepcioén “accion y efecto de
reparar cosas materiales mal hechas o estropeadas”, y en su se-
gunda acepcion “desagravio, satisfaccion completa de una ofen-
sa, daflo o injuria”. Por su parte el término “integral” es definido
por esta misma fuente como “global, total”.

105 Cfi: articulo 235, fracciéon II del CPPCOA. Este articulo también au-
toriza la aplicacion del criterio en su fracciéon I cuando “Se trate de un delito
que no tenga pena privativa de libertad, que tenga pena alternativa o cuya
penalidad maxima no exceda de tres afos de prisiéon y se hayan reparado los
dafios causados a la victima u ofendido”. Como se puede observar, este codigo
de procedimientos penales establece dos criterios muy bien definidos, en donde
uno de ellos atiende a la pena del delito, y el segundo a las caracteristicas del delito;
el articulo 110, fracciéon IX del CPPEM utiliza la expresion “cuando el delito
no siendo grave, afecte un bien juridico individual y se haya reparado el dafio
causado, determinandose objetivamente la ausencia de interés publico en la
persecucién”, en este caso, el criterio a seguir atiende a la gravedad del delito;
87, fraccion 11 del CPPM 5233, fraccién II del CPPSLP. En este codigo se utiliza
la expresion “reparacion integral”; 241, fraccion II del CPPS, y 267, fraccion 11
del CPPV, y 245, fraccion II de la Iniciativa del Ejecutivo Federal, con proyecto
de decreto que expide el Codigo Federal de Procedimientos Penales.

106 G articulo 245, fraccion I correspondiente a la Iniciativa del Ejecutivo
Federal, con proyecto de decreto que expide el Codigo Federal de Procedimien-
tos Penales. En este proyecto se establece que “no procederan los criterios de
oportunidad en los delitos fiscales y financieros™.
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De lo anterior se desprende que la “reparacion” puede estar
relacionada tanto a cosas materiales como a aspectos de indole
personal.

Si la reparacion se realiza sobre cosas materiales, es claro que
la accion y el efecto de reparar deberan realizarse de forma total.
Sin embargo, si la reparaciéon se debe realizar sobre cuestiones
de indole personal, y de la propia definicién del término se des-
prende que en cuanto a dichos aspectos, la satisfaccion debera
ser “completa”, el hablar de reparacion integral sobre cuestiones
de indole personal resulta innecesario por ser repetitivo. Esto es,
sobre las cosas materiales, si es posible realizar una “reparacién
integral”, pero sobre el desagravio completo de las cuestiones
personales, el mismo se realiza simplemente mediante la “repa-
racion”.

Por lo anterior, considero mas apropiado el hacer uso del tér-
mino “reparacion del dafio” como lo hacen algunos cédigos pro-
cesales, ya que ello evita caer en repeticiones terminologicas in-
necesarias.

Esto tiene trascendencia porque si bien el legislador hace refe-
rencia a la reparacion integral tratandose de delitos de contenido
patrimonial —lo cual terminoloégicamente es correcto—, también
sefiala “o en delitos culposos”, los cuales no necesariamente recaen
sobre objetos materiales o son de indole patrimonial y los cuales
pueden tener repercusiones de indole personal.

Por otra parte, cuando el legislador establece que la “repara-
cion integral” debera realizarse a “entera satisfaccion de la vic-
tima”, también genera un problema de interpretacion, ya que
como se desprende de las definiciones anteriormente estableci-
das, si el dano se realiza sobre cosas materiales, es relativamente
sencillo ubicar cual ha sido el dano causado sobre las mismas y
por ende, cual es la accidon necesaria para reparar lo que se ha
estropeado. En estos casos, tanto el Ministerio Publico como la
victima pueden establecer una medida objetiva para tal efecto.

Sin embargo, cuando hablamos de un dano de indole perso-
nal, el “desagravio” del mismo no parece tener una base objetiva
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de medida para llevar a cabo dicho fin, ya que las personas no
resienten las ofensas en la misma magnitud y por ende, el resarcir
dicha cuestion no sera percibida o requerida de la misma manera.

Ello se torna mas complicado si dicha reparaciéon debe realizar-
se a “entera satisfaccion de la victima”, ya que cada victima sen-
tira enteramente satisfecha la reparacion segun su propia percep-
ci6n, lo cual genera desde luego, desequilibrio en la aplicacion de
dicho requisito, por lo cual considero poco apropiado ese criterio
para cuantificar la reparaciéon de los agravios, especialmente los
de indole personal.

Aunado a lo anterior, hacer referencia al hecho de que la en-
tera satisfaccion de la victima se encuentra relacionado con el
“dano particular o social causado” también parece complejo de
definir, ya que la victima ciertamente puede hacer referencia al
dafo que a ¢l se le ha causado y la forma en que en lo personal,
siente satisfecha la reparacion, pero si el dafo causado es “so-
cial”, qué victima se encargara de hacer patente su “entera satis-
faccion” sobre dicho dafio causado.

Considero que ello si representa un problema para el Ministe-
rio Pablico, ya que primero debera determinar que se ha causa-
do un dafio social y después deberd determinar quién o quiénes
deberan hacer patente su entera satisfaccion sobre la reparacion
del dano causado, ya que si el dafio causado recae sobre cosas
materiales de diversas personas, establecer la reparacion sera ob-
jetivamente posible, pero si el dafio es de indole personal sobre
una comunidad en donde dificilmente se puede llevar a cabo la
identificacion de cada una de las victimas, el Ministerio Publico
queda atrapado en una situacion dificil de resolver.

Otro punto que resulta muy importante de senalar respecto a
la prevision de estas hipotesis, es el relativo a las restricciones que el
legislador establece para llevar a cabo la aplicacion de los crite-
rios de oportunidad.

Las excepciones a la aplicacion del criterio de oportunidad se
relacionan al hecho de que el imputado hubiere actuado en esta-
do de ebriedad, bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos o
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de cualquier otra sustancia que produzca efectos similares; salvo
que unicamente hubiere causado dafios en propiedad ajena.

Considero apropiado establecer esta clase de salvedades, ya
que por una parte son muy claras y no dan lugar a interpretacio-
nes subjetivas, y por otra parte, porque considero que si el estado
pretende dejar de llevar a cabo la repercusion penal de determi-
nados hechos, el indiciado debe haber realizado la conducta en
determinadas condiciones.

La consideracion sobre el hecho de que el indiciado actiie bajo
la influencia de ciertas sustancias, ha sido un parametro que tiene
implicaciones sobre los requisitos de procedibilidad'”” o respecto
a la aplicacion de las sanciones,'” por lo tanto, nada impide que
dicha consideracion pueda ser aplicada respecto a la aplicacion
de los criterios de oportunidad.

Resulta importante hacer mencion de forma individual a un
caso en particular, el cual corresponde al CPPCHIS, ya que en el
mismo se encuentra una distincién que no se aprecia en los de-
mas codigos procesales y que se refiere por una parte, al estable-
cimiento de “criterios de oportunidad por soluciéon de conflicto”,
y por otra, a la mencién de “criterios de oportunidad por politica
criminal”.

Los “criterios de oportunidad por solucién de conflictos™ se
encuentran previstos en el articulo 175 de dicho ordenamiento
legal, y en ellos se hace referencia explicita a la necesidad de lle-

107 Cfr. articulo 62 del CPF, el cual establece en su parrafo segundo “cuan-
do por culpa y por motivo de transito de vehiculos se causen lesiones, cualquie-
ra que sea su naturaleza, solo se procederd a peticién del ofendido o de su legitimo
representante, siempre que el conductor no se hubiese encontrado en estado de ebriedad o bajo
el influjo de estupefacientes, psicotripicos o de cualquier otra sustancia que produzca efectos
similares y no se haya dejado abandonada a la victima”.

108 Cfi: articulo 140, fraccién IIT del CGPDE, el cual establece “cuando el
homicidio o las lesiones se cometan culposamente con motivo del transito de
vehiculos, se impondrd la mitad de las penas previstas en los articulos 123 y 130
respectivamente, en los siguientes casos: III. El agente conduzca en estado de
ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o psicotropicos u otras substancias que produzcan
¢fectos similares™.
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var a cabo la reparacion del dafio, por lo cual, al corresponder
dicha cuestion al presente apartado, se reproducen integramente:

El Ministerio Pablico podra prescindir, total o parcialmente, de la
persecucion penal, st se ha producido la reparacion del dafio a la victima u
ofendido y se demuestre la solucion de las controversias, cuando:

a) El imputado haya producido la reparacion integral, a entera
satisfaccion de la victima, del dafio particular o social causado, en
delitos de contenido patrimonial sin violencia sobre las personas o
en delitos culposos;

b) Cuando la imputacién subjetiva sea culposa y los factores que
la determinan califiquen la conducta como de mermada significa-
ci6n juridica y social;

¢) Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y
cuando la reparacion del dafio sea integral y pueda deducirse que el
hecho no volvera a presentarse;

d) Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas
sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca
una soluciéon alternativa adecuada a los intereses de las victimas;

¢) Cuando los condicionamientos facticos o psiquicos de la con-
ducta permitan considerar el exceso en la justificante como repre-
sentativo de menor valor juridico o social por explicarse el mismo
en la culpa.

Por su parte, los denominados “criterios de oportunidad por
politica criminal” corresponden a varias hipotesis que este codigo
establece de forma similar a los demas estados y que estos tltimos
establecen simplemente como “criterios de oportunidad” propia-
mente dichos, por lo cual al haberse realizado las observaciones
correspondientes en apartados previos de forma individual, no se
hard mencién a ellos en este momento.

Como se puede observar, los denominados “criterios de opor-
tunidad por solucion de las controversias” adolecen, en la ma-
yoria de los casos, de la misma problematica relacionada con la
terminologia utilizada en las hipdtesis analizadas en apartados
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anteriores, como sucede en cuanto la referencia a la “reparacion
integral en dafios culposos”; “reparacion integral de bienes colec-
tivos”, los cuales al igual que sucede con los delitos culposos, no
siempre son de naturaleza patrimonial; “mermada significacion
social”; “menor valor social”, y “problemas sociales mas signifi-
cativos”.

Si bien la nota caracteristica respecto a estas hipotesis consiste
en que se haya producido la reparacién del dafio a la victima u
ofendido y se demuestre la solucién de las controversias, lo cual
pone de manifiesto un especial interés por atender los derechos
y necesidades de las victimas, lo cierto es que el problema de in-
terpretacion para el Ministerio Pablico sigue siendo el mismo: el
uso de conceptos de dificil determinacion, por lo cual, hacer una
distincién sobre los diferentes criterios de oportunidad no parece
tener mayor relevancia cuando en su interpretaciéon presentan
los mismos problemas de fondo derivados del uso de términos
ambiguos.

Finalmente, es relevante hacer mencion al hecho de que varios
codigos procesales penales, hacen referencia por una parte, a la
regla general que establece la reparacion del dano como requisito
para llevar a cabo la aplicacion de los criterios de oportunidad,
y por otra, establecen estas hipoétesis en las cuales senalan el re-
quisito en especial cuando se trata de determinados delitos en
especifico.

Considero que ello carece de sentido, ya que si el legislador
desea que la reparacion del dano sea una cuestion que se realice
de forma previa como requisito para que se lleve a cabo la aplica-
cion de los criterios de oportunidad, basta con que haga referen-
cia a la regla en general.

Si el legislador desea hacer referencia expresa a dicho requisi-
to sobre delitos especialmente determinados, resulta innecesario
por repetitivo que se haga referencia a ambas cuestiones tanto
dentro de los mismos preceptos como fuera de ellos como regla
general.
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F. Otros criterios de oportunidad establecidos por los estados

Si bien los criterios de oportunidad que se han analizado en
lineas precedentes constituyen el comin denominador de las hi-
potesis previstas por los codigos procesales penales, también se
presentan casos en que algunas legislaciones, toman en conside-
racion otras cuestiones para establecer otros criterios de oportu-

nidad.
a. Uso de medios alternos de solucion de controversias

En este sentido, encontramos legislaciones que autorizan la
aplicacion del criterio de oportunidad cuando se emplee “cual-
quier mecanismo alternativo para la solucion del conflicto”!"
o cuando “la persecuciéon penal de un delito comporte proble-
mas sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se pro-
duzca una solucién alternativa adecuada a los intereses de las
victimas”.'"?

Al respecto, considero que, no obstante ser pocos los c6digos
que prevén estas hipotesis, dicha decision es acertada en virtud
de que la prevision de los medios alternos de solucion de con-
troversias en nuestro sistema juridico, constituye un gran avance
dentro del sistema de justicia penal, ya que ello permite encau-
sar la soluciéon de determinados conflictos de una forma menos
desgastante tanto para el estado como para los intervinientes del
conflicto de naturaleza penal.

Si bien estas figuras resultan novedosas y por ende, su conoci-
miento y uso se ira ampliando con el paso del tiempo, lo cierto
es que su promocién es una necesidad muy importante para el
sistema de justicia penal, ya que las soluciones alternativas de las
controversias permiten efectivamente, propiciar la descarga del

109 Cfi: articulo 110, fraccion XII del CPPEM.

10 Gfic articulos 175, inciso D del CPPCHIS y 110, fraccion XI del CP-
PEM.
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trabajo que regularmente se dirige a los 6rganos de procuraciéon
y administracién de justicia ordinarios, al mismo tiempo que se
atiende a las necesidades de la victima u ofendido.

Por lo tanto, si se hace uso de un medio alterno de solucién de
controversias, el conflicto sera resuelto en una instancia diferente,
por lo cual el Ministerio Publico no tendra necesidad de investi-
gar dichos hechos y resulta procedente en esos casos, autorizar la
aplicacion del criterio de oportunidad.

Sobre la prevision de estas hipotesis, considero oportuno seha-
lar una observacion respecto al uso de la expresion “la persecu-
cién penal de un delito comporte problemas sociales mas signifi-
cativos...”, ya que como se ha sefialado en diversas ocasiones a
lo largo del presente trabajo, la misma implica una complicacion
para el Ministerio Pablico, quien debera realizar una interpre-
tacidon, una vez mas, con base en términos ambiguos de dificil
determinacion.

En este caso, debera resolverse qué es lo que puede comportar
para la persecucion del delito “problemas sociales mas significati-
vos”, lo cual como se ha visto, no atiende a un parametro objetivo
de medida, hecho que puede generar una critica sobre la decision
del Ministerio Publico, basada en la subjetividad de la misma.

Por lo anterior, considero que si el legislador desea hacer refe-
rencia a estos temas como criterios de oportunidad, lo mas con-
veniente es establecerlo en el sentido que lo hace el CPPEM, el
cual autoriza la aplicacién del criterio “cuando se emplee cual-
quier mecanismo alternativo para la soluciéon del conflicto”, ya
que los mecanismos alternativos estan previamente establecidos
por la legislacion, atienden a sus propias reglas y se evita que el
Ministerio Pablico tenga que tomar decisiones con base en inter-
pretaciones problematicas, que puedan ser acusadas en ultima
instancia, de ser ilegitimas.
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b. En virtud de la edad del indiciado

Otra consideracién para llevar a cabo la aplicacion del criterio
de oportunidad es la que expresamente hace referencia a “... que
el imputado... tenga mas de setenta afios y no exista mayor dafio
al interés social”!'! o “el imputado tenga ochenta o mas afios de
edad... por lo que fuere notoriamente wnnecesaria e irracional la im-
posicion de una consecuencia juridica”'* o respecto de esta Gltima, que
fuere “notoriamente innecesaria e irracional la imposicion de
una pena privativa o restrictiva de libertad o medida de seguridad” .

Al respecto considero que dicho criterio de oportunidad es
acertado, ya que se toma en consideraciéon un factor determinan-
te en la vida del indiciado —su edad—, como punto de partida
para valorar si realmente es necesario que el Estado utilice sus
recursos para llevar a cabo la persecucion penal.

Si bien hoy en dia no se puede decir que al alcanzar una cier-
ta edad ya se esté en un estado pleno de vejez, toda vez que ello
viene determinado en gran medida por condiciones hereditarias
—fortalezas fisicas—, cuidado de la salud a lo largo de la vida,
actividad mental y no en pocas ocasiones, por la propia actitud
que ante la vida se tenga, lo cual permite encontrar personas que
alos 50 anos presentan un avanzado estado de vejez emocional y
adultos mayores que a los 85 anos se encuentran en pleno estado
de lucidez y buena condicion fisica; lo cierto es que el paso de los
anos va generando un deterioro fisico natural que va reduciendo
las procesos de actividad de las personas y las habilidades propias
que todos tenemos.

Por ello, tener en cuenta estos procesos naturales es adecuado
al momento de considerar la aplicacion de los criterios de oportu-
nidad, toda vez que llevar a cabo la persecucion penal sobre una

U1 Gfi articulos 110, fraccion XIIT del CPPEM; 150, fracciéon VI del CPPP;
94, fraccion IV del CPPTX; y 216, segunda parte de la fraccion VIII del CPPY.

12 Cfi articulo129 Bis, fraccion IV del CPPG.

13 Cfi articulo 241, fraccién V del CPPS.
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persona que ya ha recorrido un largo camino a través de la vida,
implica condenarlo no sélo a un régimen complejo derivado de la
propia naturaleza de la pena o medida de seguridad que se le im-
ponga, sino también, a que dicho proceso se lleve a cabo a la par
de un deterioro corporal progresivo e inevitable que hara mucho
mas dificil para el indiciado sobrellevar dicha situacién.

En estos casos, el Estado es consciente de dicha situacion y
acta en consecuencia, dejando a un lado el interés por llevar a
cabo la persecucion por un acto de consideraciéon de indole hu-
manitario.

Se observa que esta consideracion puede estar relacionada con
aquella en la cual se hace referencia expresa al “estado senil” de
la persona, en los casos en que una persona mayor de 70 u 80
anos se encuentre en dicho estado.

¢. Por riesgo 0 amenaza grave a la seguridad del Estado

Este criterio, también llega a ser establecido por algunos es-
tados en los cuales se sefiala “cuando la realizacién del procedi-
miento implique riesgo o amenazas graves a la seguridad exterior
del Estado”.""*

Al respecto, considero que la base en la que se fundamenta
este criterio de oportunidad es poco objetiva, ya que la determi-
nacion del “riesgo” o “amenazas graves” para la seguridad del
Estado, terminara siendo definida con base en criterios puramen-
te subjetivos aportados por la autoridad que en ese momento de-
tente el poder publico.

Como se ha visto en apartados anteriores, dejar la aplicacion
de los criterios de oportunidad a la libre valoracién o interpre-
tacion por parte de la autoridad de sus conceptos, es incorrecto
porque atenta en contra de la seguridad juridica, en virtud de
que el criterio terminara siendo determinado por condiciones muy
particulares, lo cual se traduce en un riesgo, ya que dicho criterio

14 Cfr articulo 176, inciso fdel CPPCHIS y 110, fraccion VI del CPPEM.
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de oportunidad puede terminar transformandose en una herra-
mienta estatal a través de la cual se “legitime” un acto de arbitra-
riedad carente de real contenido juridico.

d. Cuando la persecucion penal obstaculice los esfuerzos
del Ministerio Pablico para investigar hechos
de mayor relevancia

Finalmente, encontramos la autorizacion de la aplicacion del
criterio de oportunidad “cuando la persecucion penal del delito
cometido por el imputado, como autor o participe, dificulte, obs-
taculice o impida al titular de la accién orientar sus esfuerzos de
investigaciéon hacia hechos delictivos de mayor relevancia o tras-
cendencia para la sociedad, cometidos por él mismo o por otras
personas”.'"®

Considero que este criterio tampoco se encuentra sustentado
por parametros objetivos, ya que el Ministerio Pablico por lo ge-
neral, se encarga de investigar diversas clases de delitos, indepen-
dientemente de la complejidad que a cada uno de ellos, por sus
propias circunstancias, corresponda.

Ello significa que el Ministerio Pablico administra su trabajo y
los tiempos que a cada caso dedica para poder cumplir con cada
investigacion, independientemente que algunas de ellas sean mas
demandantes.

Por lo anterior, parece que este criterio de oportunidad otorga
al Ministerio Pablico un amplio margen de discrecionalidad para
determinar sile es conveniente prescindir de la persecucion penal
en aras de que pueda orientar sus esfuerzos a la investigacion de
hechos de mayor relevancia.

Esa “mayor relevancia” no es determinada por algan criterio o
parametro en particular, lo cual permite que en un caso en con-
creto en que la conducta realizada por el indiciado, a pesar de
poder constituir un posible delito mas grave, no sea perseguida

115 Cfi articulo 176, inciso ¢ del CPPCHIS.
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porque el Ministerio Pablico se encuentra investigando otra que
en su opinién, pudiera ser mas compleja por el simple hecho de
implicarle mas trabajo.

Ello se complica si tenemos en cuenta que respecto a dicha
hipotesis, el CPPCHIS no requiere que se realice previamente
la reparacion del dano, lo cual potencialmente puede resultar
desfavorecedor para la victima u ofendido por un hecho que pue-
da resultar grave, es por ello que establecer este tipo de criterios
de oportunidad, es erréneo.






I1I.
CONCLUSIONES

Una vez realizado el analisis de los diferentes criterios de opor-
tunidad establecidos por los estados, y con la finalidad de poder
llevar a cabo una propuesta al respecto, es necesario advertir en
primer lugar, las cuestiones y deficiencias que deben ser descar-
tadas en su prevision.

Por una parte, se observa que la mayoria de los c6digos proce-
sales penales, desde su exposicién de motivos hasta las hipotesis
que prevén criterios de oportunidad, son exactamente iguales.

Ello pone de manifiesto que en la practica, dichos estados han
ido reproduciendo integramente lo que otros estados han adopta-
do —Tlo cual en casos como la Exposicion de Motivos del CPPTX
es ablertamente reconocido—, sin que se perciba un verdadero
analisis sobre la cuestiéon por la cual, en determinada entidad, es
conveniente llevar a cabo su implementacion, y por qué las hipo-
tesis que se plantean son funcionales para ese estado en particular
0 a qué concepciones doctrinales o técnicas atienden.

En el mejor de los casos, ello es un sintoma del desconocimien-
to ¢ incertidumbre que se tiene sobre esta figura procesal, por lo
cual se ha preferido adoptar lo que otros han hecho sin entrar
en mayores complicaciones. En el peor de los casos, esto es un
sintoma de indiferencia por conocer a fondo lo que dicha figura
procesal implica, estableciéndola como otros lo han hecho sim-
plemente por cumplir con el mandato constitucional.

Si bien la Exposicion de Motivos no es el lugar apropiado para
escribir un tratado sobre alguno de los temas que en la misma se
van a presentar, considero que si es necesario plasmar en ellas
consideraciones de fondo que permitan establecer de forma sin-
tetizada, cudl es la razon de ser de la implementacion de los crite-
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rios de oportunidad en cada caso en particular. Sefialar cuestio-
nes de indole puramente “practica” por las cuales se implementa,
no es suficiente para explicar su razéon ni para divisar las con-
secuencias por las que una tradicion tan fuertemente arraigada
es transformada, especialmente cuando sus implicaciones no se
encuentran unicamente en el terreno de la practica.

Si en la actualidad se padece una sobrecarga de trabajo de-
rivada de las previsiones excesivas de conductas delictivas por
parte del legislador —cuestion que se hace patente en las exposi-
ciones de motivos de los codigos procesales penales—, entonces
la modificacion de fondo debe realizarse desde esa perspectiva, es
decir, el legislador debe analizar cuales conductas efectivamente
deben revestirse de caracter penal y cuales no.

Es claro que una ciudad o un pais que se caracterice por te-
ner un gran nimero de habitantes, tendra proporcionalmente un
mayor numero de hechos delictivos por investigar, lo cual gene-
rard una mayor carga de trabajo para los 6rganos encargados de
procurar e impartir justicia.

Sin embargo, tanto el origen como la resolucion de dicho pro-
blema tienen mucho mayor relacién con el ambito social o poli-
tico que con el ambito juridico, por lo cual resulta inapropiado
tratar de enmendar cuestiones de falta de técnica legislativa o
de desconocimiento de los principios que informan el derecho
penal, especialmente los principios de minima intervencion, subsidia-
riedad 'y cardcter fragmentario,''® a través del derecho procesal penal.

Por otra parte, se observa que en varios de los criterios de
oportunidad, existen deficiencias severas para llevar a cabo su
implementacion, derivado de la terminologia que se emplea, en
virtud de hacerse uso de términos de dificil determinacion, o de
términos cuyo significado no necesariamente coincide con la
idea que se desea hacer patente, ya sea porque el mismo implica
una reiteracion, porque no incluye todas las concepciones que se

116 Véase, en amplio sentido, Gallardo Rosado, Maydeli ¢t al., Fundamentos
de derecho penal mexicano I, cit., pp. 105 y ss.
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quieren adoptar o porque del propio significado se pueden deri-
var distintas consecuencias.

Ello tiene una doble implicacion, ya que por una parte, origina
un problema de interpretacion para el Ministerio Pablico, quien
tendra que tomar decisiones con base en parametros confusos o
poco objetivos, y por otra parte, implica un riesgo porque pue-
de convertirse en un instrumento de impunidad de la autoridad,
ambas cuestiones que no en pocas ocasiones, terminaran siendo
refutadas como arbitrarias. Ello desde luego es totalmente inne-
cesario.

Por otra parte, se observa que en algunos casos, no existe cla-
ridad en cuanto al requerimiento de llevar a cabo la reparacion
del dano, ya que primero establecen que dicho requisito debe
llevarse a cabo sobre determinados delitos, y después lo mencio-
nan de forma general como requisito para todos los criterios de
oportunidad. Si este requisito finalmente se establece para todos
los criterios de oportunidad, no es necesario entonces, referirlo en
especifico para determinados delitos.

Asimismo, considero inapropiado establecer en cuanto a di-
cha cuestion, salvedades por lo que hace a determinados criterios
de oportunidad, ya que ello implica privilegiar a ciertos indicia-
dos sobre otros, aun cuando los primeros pueden haber realizado
conductas delictivas mas graves que los segundos.

También es posible advertir que en algunos casos, se hace refe-
rencia a ideas similares en diversos criterios de oportunidad plas-
mados en el mismo articulo, lo cual intenta demostrar un casuis-
mo que en realidad es muy poco funcional y cuyo real efecto es
la dispersion.

Por Gltimo, considero importante hacer patente que si bien
encontramos que en la mayoria de los c6digos procesales penales
se hace referencia, por lo general, a los mismos criterios de opor-
tunidad, también es cierto que como se ha referido en particular
en cada uno de los apartados, en algunos casos, se observa una
mejor técnica para llevar a cabo la prevision de los criterios de
oportunidad por parte de ciertos estados que de forma mas re-
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ciente, han llevado a cabo la modificacién de su legislaciéon pro-
cesal penal.

Ello pone de manifiesto que en esos casos, si se ha realizado
un analisis mas profundo sobre las caracteristicas e implicaciones
que la prevision de dichos criterios puede generar, lo cual pone
de manifiesto un mayor interés y responsabilidad por parte del
legislador con respecto al tema, quien no unicamente se limita
a copiar supuestos, sino que en realidad se toma el tiempo para
analizar cudles son las mejores alternativas para hacerlo.



Iv.
PROPUESTA

Una vez ubicados los puntos conflictivos que ciertos criterios de
oportunidad presentan, y derivado de que como se pudo estable-
cer a lo largo del presente trabajo, no todas las hipotesis pueden
ser catalogadas como negativas, es posible senalar entonces, qué
criterios de oportunidad si pueden ser aplicados con base en pa-
rametros objetivos.

En primer lugar, considero que es conveniente establecer la
aplicacion de los criterios de oportunidad ya sea sobre delitos
especificamente determinados, por el requisito de procedibilidad
que les atafie, en virtud de la pena que les corresponda o por va-
rios de ellos a la vez, ya que estos parametros son perfectamente
identificables y concretos, lo cual evita al Ministerio Publico rea-
lizar interpretaciones subjetivas o arbitrarias.

En segundo lugar, sobre los casos mencionados en el parrafo
anterior, si es posible establecer salvedades para aquellos casos en
que el indiciado hubiere actuado en estado de ebriedad, bajo el
influjo de estupefacientes, psicotropicos o de cualquier otra sus-
tancia que produzca efectos similares, ya que dichas situaciones
tienen implicaciones en materia penal, por lo cual validamente
pueden ser consideradas por lo que hace a los criterios de opor-
tunidad.

En tercer lugar, es apropiado establecer la aplicacion de cri-
terios de oportunidad en los casos en que se verifique una pena
natural, el indiciado padezca una enfermedad terminal o un pre-
cario estado de salud, se encuentre en estado senil o tenga mas de
70 anos de edad, ya que por razones de humanidad, es innecesa-
rio someter a la persona que se encuentre en dichos estados, a un
padecimiento doble en virtud del cumplimiento de la pena y del
desgaste que su propio estado conlleva.
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En cuarto lugar, es conveniente hacer referencia al uso de me-
canismos alternos de solucién de controversias dentro de los cri-
terios de oportunidad, ya que cuando derivado de la aplicacion
de uno de esos mecanismos, se obtiene una soluciéon adecuada
que resulta conveniente para las partes afectadas por el conflicto,
la persecucion penal deviene innecesaria.

En quinto lugar, establecer la necesidad de reparar el dafio en
los casos que se verifique el mismo parece mas que razonable, por
lo cual es conveniente hacer dicha mencién de forma general y
no limitarla a casos en especifico.

Considero que estas cinco cuestiones son las tnicas que resul-
tan adecuadas en la prevision de los criterios de oportunidad, toda
vez que su sustento radica en cuestiones objetivamente determi-
nables o cuantificables, lo cual permite establecer que la decision
de aplicar dichos criterios de oportunidad por parte del Ministerio
Publico, sea designada como incuestionable, es decir, como legi-
tima.
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